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Introduction 


Ce titre, Corpus separatum, pour énigmatique qu'il puisse paraitre, 
exprime parfaitement la notion que nous avons en vue. En effet, nous 
 envisageons, par une étude de cas, de fournir des éléments susceptibles de 
contribuer à la théorie de la personne juridique. Or, l'idée centrale qui devrait se 
dégager des controverses abordées reléve bien de la séparation, et 4 un double 
titre. Nous verrons que la personne au sens large se scinde déjà en deux entités, 
l'une, unitaire, qui exprime la notion de personne naturelle (l'individu de chair et 
d'os), et l'autre, duale 4 son tour, exprimant la notion de personne civile ou 
juridique. Et c'est avec cette personne juridique, distinguée de la personne 
naturelle, qu'intervient l'idée de corpus separatum. Nous avons en point de mire 
une sorte de constitution fondamentale de la personne juridique en général, 
consistant dans la séparation organique de la délibération et de l'administration. 
C'est ce que les canonistes médiévaux voulaient sans aucun doute désigner 
lorsqu'ils disaient qu'évêque et chapitre, respectivement tête et membres du 
diocèse, représentaient un corpus separatum. 

Loin de nous l'idée d'entrer dans un exposé doctrinal du genre de 
ceux auxquels on peut accéder à partir de n'importe quelle introduction au droit. 
Notre ambition est au contraire de donner au lecteur le matériau brut susceptible 
d'éveiller à l'esprit l'image immédiate de la notion. Cependant il faut tout de 
même préciser quelque peu notre vocabulaire. Nous disons personne, mais nous 
pourrions dire corps ou entité. Nous ne parlons pas de personnes physiques ou 
morales, car cette distinction ne se confond pas avec celle que nous visons, et 
puis elle constitue à elle seule, avec la représentation ou le patrimoine, l'un des 
gros problèmes théoriques en cause. Nous disons naturelle et juridique, pour ne 
pas entrer dans la querelle du réelet du fictif. Pour juridique, nous dirons aussi 
parfois civile à certaines époques, les juristes disaient encore personne 
mystique. 

Nous ne saurions donner de définition ou entrer directement dans 
des discussions théoriques. Nous souhaitons aborder la question de la personne 
d'une autre façon. En partant de discussions qui présentent précisément pour 
intérêt de supposer, pour leur dénouement, une certaine perception théorique de 


la notion. Et en recueillant les opinions émises en doctrine, en législation et en 
jurisprudence. 

Nous commencerons par creuser une premiére controverse, qui a 
lieu en droit matrimonial. Il s'agit d'un probléme de cumul, par un seul et méme 
époux, donc par la personne naturelle, des deux fonctions internes à la personne 
au sens civil, que nous appellerons l'auctoritas et la potestas. Cette question, 
qui tourne autour du point de savoir si l'on peut s'auto-autoriser, constitue, 
nous tenterons de le montrer, la pomme de discorde majeure du nid de 
controverses qu'ont été deux procédures de droit matrimonial, les articles 217 et 
219 du Code civil. Nous pensons que nous disposons lá d'un cas dont la 
configuration est particuliérement propice 4 la construction théorique. Une 
personne naturelle se trouve confrontée aux deux fonctions antagoniques de la 
personne civile, ce qui suppose tant la distinction des personnes naturelle et 
civile, que celle des fonctions qui lui sont constitutives. 

Ayant établi ce premier cas, nous en ferons un cas de référence 
pour la recherche des apparatus. Nous avons découvert une controverse en effet 
trés voisine, qui touche a la méme configuration élémentaire, qui présente la 
méme portée théorique. Cette seconde controverse a le mérite d'avoir lieu dans 
diverses branches du droit. Elle concerne tout représentant d'une personne 
juridique, physique comme morale, et elle vise donc en droit privé le tuteur ou 
le dirigeant social, en droit public le maire ou les membres de l'exécutif, en droit 
canonique l'évêque ou l'abbé. Juxtaposer cette controverse à celle de droit 
matrimonial devrait contribuer, l'une éclairant l'autre, 4 bien dégager les 
caractéristiques les plus importantes du casus. 

La controverse de droit matrimonial concerne l'autorisation 
judiciaire (art. 217 C. civ.) et la représentation entre époux qui peut découler 
d'une convention (art. 218 C. civ.), de l'intervention du juge (art. 219 al.1 C. 
civ.) ou du jeu des règles de la gestion d'affaire (art. 219 al.2 C. civ.). Ce sont 
là deux moyens dont dispose l'époux qui souhaite infléchir exceptionnellement la 
répartition des pouvoirs instaurée par le régime matrimonial. L'autorisation 
judiciaire est prévue à l'article 217 du Code civil qui dispose: 

Un époux peut être autorisé par justice à passer seul un acte pour 
lequel le concours ou le consentement de son conjoint serait nécessaire 
si celui-ci est hors d'état de manifester sa volonté ou si son refus n'est 
pas justifié par l'intérêt de la famille. 

L'acte passé dans les conditions fixées par l'autorisation de justice 
est opposable à l'époux dont le concours ou le consentement a fait 
défaut, sans qu'il en résulte à sa charge aucune obligation personnelle. 

À cet article 217 on associe plus volontiers l'un des cas de 


représentation entre époux, celui de l'article 219 alinéa 1 du Code civil, qui 
prévoit la représentation judiciaire: 

Si l'un des époux se trouve hors d'état de manifester sa volonté, 
l'autre peut se faire habiliter par justice à le représenter, d'une manière 
générale, ou pour certains actes particuliers, dans l'exercice des 
pouvoirs résultant du régime matrimonial, les conditions et l'étendue de 
cette représentation étant fixées par le juge. 

La controverse s'est surtout cristallisée autour de ces deux articles. 
Ils proviennent de la loi du 22 septembre 1942 (validée par ord. du 9 oct. 
1945). La réforme de 1965 a légérement changé leur rédaction mais sans les 
modifier substantiellement (1). Lors de leur introduction dans notre droit ils se 
justifiaient d'abord par les circonstances nées de la guerre. Ils devaient donner 
aux épouses les moyens d'agir indépendamment d'un mari éloigné, prisonnier, ou 
déporté. De plus ils constituaient un « rafistolage » législatif. Car en 1938 le 
législateur avait émancipé la femme mariée sans modifier en conséquence les 
régimes matrimoniaux de 1804. Ce n'était que le commencement d'une réforme 
dont on attendait l'achèvement lorsque la guerre suspendit tout travail législatif. 
Cette situation provisoire qui chamboulait le droit matrimonial ne pouvait durer 
très longtemps (2). Autorisation et représentation judiciaire modifièrent donc les 
régimes de 1804 dans le sens d'une plus grande égalité de pouvoir entre époux, 
et permirent d'attendre la « grande réforme » jusqu'en 1965. Mais ces 
mécanismes figuraient déjà en bonne place dans les projets antérieurs, et sous la 
loi de 1985 ils figurent parmi les pièces les plus essentielles de notre droit 
matrimonial. Il ne faut donc pas les limiter au contexte de leur émergence. 

Depuis 1942 la doctrine discute du champ d'application de chacune 
des deux mesures. Car la loi n'est pas des plus claires. L'article 217 parle de 
concours et de consentement (3), et l'article 219 al.1 des pouvoirs résultant du 
régime matrimonial (4). Il est vrai qu'une partie de la doctrine avait découvert 
un critère apparemment simple (5). Si l'époux demandeur (époux A) disposait 
d'un pouvoir limité par une prérogative de l'autre époux (époux B), on était 
dans le champ d'application de l'autorisation judiciaire (art. 217 C. civ.). Si au 
contraire le demandeur (époux A) ne disposait d'aucun pouvoir, c'était forcément 
parce que l'autre (époux B) avait tout pouvoir, et il ne restait au premier (époux 
A) qu'à exercer ce pouvoir plénier en représentant son conjoint (époux B). Le 
doyen CHOTEAU, partisan de cette analyse, avouait ne pas comprendre que l'on 
puisse envisager un terrain commun aux deux procédures, et il écartait tout 
problème de cumul, de choix ou de coordination entre elles. Bien ingénieux, 
écrivait-il, qui découvrira une hypothèse où à la fois l'un des époux a un certain 


pouvoir, quoique incomplet, pour agir, et en même temps n'en a aucun parce 


que l'acte rentre dans les pouvoirs exclusifs de l'autre (6). Mais dans les 
hypothéses qui nous intéressent il n'est pas si évident de déterminer la nature 
exacte de l'intervention du conjoint (7). Et d'ailleurs c'est dans ces cas que la 
facon dont il faut utiliser les mécanismes est la plus discutée (8). En effet, 
admettons que l'époux A ait à autoriser l'acte passé par l'époux B. Si A est 
défaillant, l'usage du critère proposé devrait orienter l'époux B vers 
l'autorisation judiciaire (art. 217 C. civ.). Or il ne va pas de soi que la 
représentation de A lui soit interdite. Et, dans le cas où on la lui ouvre, le 
problème de l'auto-autorisation se pose. Autre hypothèse. C'est B qui est 
défaillant. D'après le même critère, il faudrait orienter A vers l'autorisation 
judiciaire. Mais cette fois-ci la solution est franchement contestable. Et si on lui 
ouvre la représentation, la question de l'auto-autorisation resurgit. 

La clef des controverses qui vont nous retenir tient peut-être à la 
claire vision de ce qu'est le rapport d'autorisation. La doctrine, lorsqu'elle 
cherche à désigner les termes de ce rapport, emploie parfois les formules de rôle 
premier et de rôle second (9), elle parle de pouvoir principal et de pouvoir 
accessoire. Un époux, écrit-on, agit à titre principal avec l'accord de son 
conjoint, lequel ne s'engage pas personnellement et intervient à l'acte seulement 
pour en assurer la validité (10). Une formule consiste à parler du droit de veto 
de l'époux chargé d'autoriser l'acte de son conjoint. L'autorisation instaure une 
relation entre deux termes distincts, deux fonctions antagoniques de la même 
personne juridique. Le pouvoir dont dispose celui qui réclame l'autorisation n'est 
pas de nature tellement différente du pouvoir pur et simple, normalement libre 
et plénier. Par contre on ne peut considérer que l'autorisant dispose d'un 
pouvoir stricto sensu. L'essentiel est donc de saisir la nature du « pouvoir » 
de celui qui autorise. Il ne saurait agir de lui même. Il ne peut que permettre ou 
interdire un acte dont il n'a pas l'initiative. Et celui qui obtient l'autorisation 
reste encore maître d'agir ou non. Les mesures destinées à répondre à la 
récalcitrance ou à la défaillance de l'un des deux conjoints s'avèrent surtout 
utiles dans un tel cas. 

Il ne faudrait pas confondre les actes qui exigent une autorisation 
avec tous les actes où en fait un époux ne peut agir sans compter avec la volonté 
de son conjoint (11). Souvent, les tiers, lorsqu'ils négocient avec un époux, 
exigent l'engagement solidaire ou le cautionnement du conjoint. Autrefois les 
tiers demandaient que la femme renonce à son hypothèque légale, consente une 
subrogation ou un cantonnement. Avant la réforme de 1965, le régime des biens 
propres de la femme commune était encore un autre exemple de collaboration 
forcée entre époux, sans rapport avec les cas d'autorisation. Pour disposer d'un 


bien en pleine propriété il fallait additionner deux actes: l'un par lequel la femme 


disposait de la nue-propriété, et l'autre par lequel le mari disposait de l'usufruit. 
Si l'un ou l'autre voulait agir, il devait compter avec la volonté de son conjoint. 

Les hypothèses d'autorisation sont plus précises. Certains actes 
exigent pour leur validité la participation des deux époux sous la forme d'une 
autorisation de l'un par l'autre. Il en est ainsi, en régime de communauté, pour 
donner un bien commun (art. 1422 C. civ.) (12), pour aliéner, grever de droits 
réels et même donner à bail certains biens communs importants (art. 1424 et 
1425 C. civ.), enfin pour engager les communs par un emprunt ou un 
cautionnement (art. 1415 C. civ.). Indépendamment du régime de biens auquel 
sont soumis les époux, lorsqu'il s'agit des droits par lesquels est assuré le 
logement de la famille et des meubles meublants dont il est garni, les époux ne 
peuvent en disposer l'un sans l'autre (art. 215 al.3 C. civ.). Enfin la justice peut 
intervenir pour interdire à (un) époux de faire, sans le consentement de l'autre, 
des actes de disposition sur ses propres biens ou sur ceux de la communauté , 
meubles ou immeubles (art. 220-1 à 220-3 C. civ.). Nous ne donnons là que 
quelques exemples. La catégorie d'acte qui nous intéresse pourrait se décliner 
sous chaque régime, sous chaque législation, à propos de tel ou tel type de 
biens, mais ce serait développer toute la discipline que d'entrer dans le détail. 
Par contre il faut situer la catégorie parmi les autres actes possibles. Il convient 
de ne pas confondre, comme c'est parfois fait avec la notion floue de 
«cogestion», les cas d'autorisation avec l'administration en main commune. Avec 
cette derniére forme de gestion, encore appellée coaction, l'administration est 
remise aux deux époux, qui agissent de concert. Il en va parfois ainsi lorsqu'une 
pluralité de tuteurs doivent prendre certaines décisions d'un commun accord. 
Tous les intervenants sont alors responsables de l'acte, tandis qu'en cas 
d'autorisation, celui qui ne fait que délivrer son accord ne s'engage pas. En 
réalité la distinction est difficile et l'on a toujours discuté par exemple de la 
nature des donations de biens communs (13). On a tendance aujourd'hui à croire 
que l'instauration de l'égalité parfaite dans les régimes matrimoniaux par la loi 
de 1985 aurait fait disparaître les cas d'autorisation, au profit de la gestion en 
concurrence et de l'administration en main commune, selon les cas (14). Mais 
rien n'est plus faux. Et ici il ne faut pas trop se fier aux variations de formules 
du législateur. Il demeure parfois nécessaire qu'un acte soit passé du chef d'un 
seul des deux conjoints (pas n'importe lequel), et que l'autre y apporte son 
accord. 

S'il fallait achever cette introduction sur le panorama des modes 
d'exercice du pouvoir entre époux, nous dirions qu'il y en a fondamentalement 
deux. Le premier envisage le pouvoir sans limitation. Le pouvoir se suffit à lui- 
même. C'est pourquoi il est dit qu'il est plénier, entier, libre, sans limite, qu'il 
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s'exerce en plénitude (15): le titulaire du pouvoir peut agir seul, sans 
autorisation, discrétionnairement. Mais il faut prêter attention à ceci que si le 
pouvoir peut fort bien s'exercer isolément et exclusivement, il peut aussi bien 
l'être en concours ou en commun. La gestion concurrente consistera à accorder 
à chaque époux la plénitude du pouvoir sur une même masse de biens: chacun 
peut agir seul et aucun ne peut empêcher l'autre d'agir (c'est l'aigle à deux 
têtes). Quant à l'administration en main commune, c'est un type de cogestion de 
jure qui consiste à attribuer à chaque époux la plénitude du pouvoir avec cette 
limite qu'ils ne peuvent agir que de concert. Le second grand mode d'exercice du 
pouvoir entre époux met en oeuvre le mécanisme de l'autorisation, et c'est celui 
qui touche à notre sujet. C'est donc ce cas qui suscite la controverse dont nous 
traitons. 





Schema du fonctionnement du pouvoir entre époux 


avec exclusivité. 
Exercice isolé, 
en concurrence. 
plénier. 
Administration en main commune. 
Pouvoir 


limité (autorisation). 


Première partie 


Etude d'une controverse de droit matrimonial 
sur l'autorisation et la représentation entre époux 


(articles 217 à 219 du Code civil) 


Chapitre I 
Les mécanismes controversés: 


autorisation et représentation 
I. Auctoritas et potestas entre époux 


Au cours de ce travail nous nous refererons en permanence aux 
rôles distincts de l'actor et de l'auctor et aurons recours aux notions de 
potestas et d'auctoritas. Je voudrai dire en clair ce dont il s'agit dans mon 
esprit. La controverse que nous étudions s'est ouverte à propos des actes 
mettant en jeu l'autorisation entre époux. Ce sont des cas où pour que l'acte 
d'un époux puisse être regardé comme valide, il faut que l'autre y intervienne 
d'une façon bien précise. Il est toujours difficile, non seulement de concevoir 
mais de désigner l'un ou l'autre des protagonistes. Nous conviendrons, pour 
plus de commodité, d'appeller celui qui réclame l'autorisation d'agir l'actor, et 
nous dirons qu'il est titulaire de la potestas, et celui qui est chargé de délivrer 
une autorisation, nous le nommerons l'auctor, titulaire de l'auctoritas. C'est une 
terminologie qui nous semble apropriée. 

Nous préférons ces termes cours et précis aux qualifications 
auquelles a plus volontiers recours la doctrine. Lorsqu'elle ne cherche pas à 
désigner la relation d'autorisation avec les termes vagues de « collaboration 
entre époux », ou ceux équivoques de « cogestion » (comment discerner s'il 
n'est pas question d'administration en main commune ?), elle parle des actes 
pour lesquels un époux a un pouvoir prépondérant, ou a un pouvoir principal 
d'agir, mais doit obtenir pour la validité de l'acte le consentement de son 
conjoint, elle parle de l'époux détenteur d'un pouvoir principal pour agir devant 
parfois obtenir le consentement de son conjoint, époux qui dispose d'un pouvoir 
principal mais non sans partage. Cela peut désigner l'actor, le titulaire de la 
potestas. Quant à l'époux engagé dans la relation sous l'autre facette, on le 
désignera par exemple ainsi: l'époux qui n'a pas le pouvoir principal de passer 
l'acte et dont le concours est seulement requis, on dira qu'il est face à un acte 
dont l'initiative ne lui appartient pas mais à la passation duquel il aurait dû 
intervenir si son conjoint avait voulu l'acte On parle souvent du titulaire de 
l'auctoritas comme de l'époux disposant d'un droit de veto (1), on dit parfois 
qu'il n'a qu'un germe de pouvoir. Nous craignons que ces formules soient 


source d'ambiguité. En tout cas nous les trouvons trop lourdes à manier 
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lorsqu'il faut mener sans trop de lenteur des raisonnements complexes. 

Nous esperons gagner en précision en utilisant les termes de 
potestas et d'auctoritas. Non que nous pensions que de traduire tout bonnement 
certaines formules par potestas et d'autres par auctoritas nous sortira de toutes 
les difficultés. N'oublions pas que pour une trés large part les discussions que 
nous abordons tournent autour de la nature de l'intervention du conjoint. Les 
termes latins d'auctoritas et de potestas véhiculent (mais comme de nombreux 
termes juridiques) un monde d'incertitudes. Cependant par l'une de leur 
acception la mieux établie ils rejoignent ce que nous avons en vue. L'auctor c'est 
celui qui vient accroitre le crédit, grossiérement dit, la créance, la confiance que 
l'on peut accorder à l'actor. Juridiquement, en droit romain, cela vise le garant, 
la caution (pour certains, cet acte entre dans la formule concours et 
consentement), mais cela vise aussi la fonction du tuteur qui autorise l'acte de 
son pupille (mineurs ou femme mariée). C'est dans cette seconde acception que 
nous l'entendons. Il serait exagéré de dire que la doctrine civiliste (de droit 
français) n'a jamais fait ce rapprochement. Ne serait-ce qu'en appliquant, à 
l'occasion, l'adage auctor non se obligat, elle a reconnu être en présence de la 
relation auctor/actor. Et puis ici ou là, dans les termes employés, à la façon 
dont le raisonnement est mené, il est facile de voir qu'il s'agit bien de la vieille 
notion (2). 

La distinction de la potestas et de l'auctoritas nous offre peut-être 
un début de solution. L'un dispose du pouvoir, de l'administration, c'est-à-dire 
de la potestas, l'autre collabore (ou refuse de collaborer, ou n'est pas en mesure 
d'assurer cette collaboration) en apportant une autorisation. L'époux de 
référence, si l'on peut parler ainsi, étant actor, titulaire de la potestas, son 
conjoint appelé à collaborer avec lui est auctor, disposant de l'auctoritas. 


S'il est un domaine où cette répartition des pouvoirs est 
particulièrement bienvenue, c'est bien celui des personnes morales, car en 
l'occurrence le chef (au sens organique) n'est jamais tel que par représentation, 
son intérêt propre n'est jamais identique à celui de la collectivité. D'où une 
séparation systématique des pouvoirs que l'on retrouve dans toutes les branches 
du droit: en droit des sociétés, en droit des associations, pour le droit privé, 
mais aussi en droit public ou en droit canonique. 

En ce dernier domaine où la séparation a été poussée très loin, on a 
eu recours à des images organiques. La potestas, c'est la tête du corps; 
l'auctoritas, le plus souvent, ce sont les membres, mais parfois, plus 
précisément, c'est le coeur (3). 


En droit matrimonial aussi il est question d'organes (4), et 
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d'ailleurs d'association conjugale, de société conjugale (5). On a souvent dit que 
la mise en oeuvre du mécanisme de l'autorisation entre époux répondait à une 
conception associative ou sociétaire du régime matrimonial (6). 

Il est intéressant de noter le poids d'une terminologie qui renvoie à 
la notion de personne pour désigner la potestas et l'auctoritas. Les auteurs 
parlent des rôles inégaux, du rôle principal, ou du rôle premier et du rôle 
second. Tout le monde sait que la notion de personne évoque le masque et le 
rôle théâtral. Mais cet usage du terme de rôle, pour désigner les fonctions qui 
nous retiennent, évoque les constructions des canonistes médiévaux qui, imbus 
de droit civil, parlaient de duplex persona. Ils parlaient aussi de corpus 
separatum (7). 

Ce coup d'oeil que nous jetons sur les autres matières n'est qu'un 
juste retour des choses lorsque l'on pense que longtemps, pour fonder la 
nécessité où se trouvait le titulaire de la potestas de voir son pouvoir soumis à 
un contrôle, on invoquait le mariage politique ou civil du chef et des membres 
(8). On le faisait, non pas sous le coup d'un délire allégorique, mais très 
juridiquement, pour soutenir que puisque le chef était dans la position de 
l'époux, et la personne morale dans celle de l'épouse, le patrimoine de cette 
dernière était la dot et, puisque selon le droit romain l'époux voyait son pouvoir 
sur la dot limité par la nécessité de recourir, pour certains actes, à l'autorisation 
de son épouse, Roi, évêque, abbé, pape devaient donc, pour les actes qui 
mettaient en jeux des intérêts qui transcendaient, et de loin, ceux du gérant en 
place, recourir à l'auctoritas, qui du parlement, qui du chapitre, qui du sacré- 
collège (9). On avait aussi recours à l'allégorie de la minorité. Parce que le 
tuteur n'a pas tout pouvoir sur les biens du mineurs. 

Sans qu'il y ait à entrer dans une théorie générale de l'acte soumis 
à autorisation, on nous concédera de pouvoir noter qu'il semble être question 
d'auctoritas chaque fois que les intérêts en jeu risqueraient d'être mal défendus 
par celui qui dispose du pouvoir. L'auctor n'a jamais pour rôle que de défendre 
un intérêt. Ce peut-être précisément celui de la personne qu'il autorise, comme 
dans le cas du prodigue, ou comme dans celui de l'héritier bénéficiaire, et ce 
peut-être celui du propriétaire représenté, ce peut-être celui de tiers, enfin ce 
peut-être le sien propre. En droit matrimonial c'est celui de la famille (10), et 
cette notion a, on le sait, à l'occasion aussi de l'article 217, fait couler beaucoup 
d'encre. La distinction de l'auctoritas et de la potestas apparaitrait ainsi comme 
un mode juridique sous lequel on protège un intérêt. La distinction de l'auctor et 
de l'actor est toujours d'ordre public. 


Peut-être n'a-t-on pas suffisamment insisté sur le fait que, somme 
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toute, le système actuel des autorisations entre époux, couplé avec l'autorisation 
judiciaire de l'article 217, n'était jamais que la transposition, aux deux conjoints, 
du régime que connaissait l'épouse depuis 1804. Opérer un tel rapprochement, 
c'est aussitôt mettre en lumière la différence entre le régime de la femme mariée 
soumise à l'autorisation maritale, et, à défaut, à l'autorisation du juge, qui 
relevait du droit des incapables, et le régime actuel des autorisations entre 
époux, qui relève de questions de pouvoir. Mais c'est justement de cette nuance 
que nous entendons traiter à présent. 

Avouons que la conception que nous nous faisons des cas 
d'autorisation est proche de celle qui a cours en droit des incapacités. Le lecteur 
peut ne pas partager cette manière de voir, mais notre seul souci est de 
circonscrire l'objet d'une controverse. Ni plus ni moins. 

Au Vocabulaire juridique, l'autorisation se définit au sens général 
comme la permission accordée par une autorité qualifiée (...) à une personne, 
d'accomplir un acte juridique que celle-ci ne pourrait normalement faire seule, 
soit en raison d'une incapacité d'exercice, soit en raison des limites de ses 
pouvoirs ordinaires ou de sa compétence (11). Les deux raisons pour lesquelles 
une personne a besoin d'une autorisation sont bien distinguées, mais aussi 
englobées. La distinction entre, disons, l'incapacité naturelle (qui tient à une 
cause relevant de la personne naturelle: âge, maladie, état civil) et l'incapacité 
civile (qui tient à une cause relevant de la constitution de la personne civile) a 
une incidence sur notre sujet. Le casus qui nous retiendra varierait selon la 
nature de l'incapacité en cause. Il est certain que remplacer un incapable n'est 
pas la même chose que de remplacer une personne dont le pouvoir est limité. Le 
mari qui aurait remplacé, avant 1938, son épouse pour un acte pour lequel il 
aurait dû donner son autorisation, aurait sans doute pu passer cet acte 
librement. La chose est moins évidente lorsque le même acte requiert une 
autorisation pour des raisons de pouvoir. 

En bien des cas, avant la loi de 1938, les autorisations maritales 
étaient des actes complexes. Ils contenaient une autorisation stricto sensu, 
destinée à répondre à l'incapacité de l'épouse. Mais pas seulement. Cela ce voyait 
déjà bien lorsqu'on permettait au mari de n'accorder son autorisation que sous 
toute réserve, mais on le voyait mieux en cas d'autorisation de justice, 
puisqu'alors les magistrats ne suppléaient à l'autorisation maritale que pour la 
question de capacité, jamais au-delà (au-delà ils auraient cru, avec raison, 
empiéter sur la sphère discrétionnaire du chef de famille). Mais enfin on a vu 
tout cela mieux encore lorsqu'en 1938 il n'y eut plus besoin d'autorisation 
maritale pour répondre à une incapacité disparue, et que ne restât plus que 


l'autre élément de l'ex-acte complexe. Les cas d'autorisation maritale, que l'on 
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avait analysés jusque-là comme des applications de l'incapacité de l'épouse aux 
régimes matrimoniaux, furent désormais analysés comme des limitations de 
pouvoir d'une toute autre nature. Il est vrai que pour ESMEIN par exemple, ces 
cas d'autorisation n'étaient que scories restées attachées par malheur par le 
législateur de 1938 à l'édifice nouveau que l'on avait ébauché. 

Depuis la loi de 1938, accordant la pleine capacité civile à la femme 
mariée, jusqu'à celle de 1942, la situation était des plus curieuse. On avait 
déclaré, proclamé la capacité de la femme mariée, en gommant au titre Du 
mariage tous les textes afférents à cette incapacité. Mais la réforme des régimes 
matrimoniaux allant de pair avec cette abrogation resta en suspens. En fait, elle 
resta en suspens jusqu'en 1965, la loi de 1942 eut entre autre fin de répondre 
provisoirement au déséquilibre créé en 1938. Mais de 1938 à 1942, durant à peu 
près quatre ans, devait persister dans notre législation un état propice à la 
réflexion théorique et sur lequel la doctrine pourra toujours se pencher. 

La proclamation de la capacité de la femme mariée leva soudain le 
voile sur la présence en droit matrimonial de deux causes de limitations de son 
pouvoir: les unes tenaient à sa capacité, et les cas en relevant auraient di 
disparaître, ils le feront en 1942; et les autres à son pouvoir, et ces cas 
demeurérent après 1942. 

Sous le régime du Code civil le système était cohérent et 
visiblement, celui mis en place en 1942 en fut la reproduction: l'époux dont le 
pouvoir est limité par la nécessité de recourir à l'autorisation de son conjoint, 
peut passer outre le refus ou l'absence de ce dernier, en recourant à 
l'autorisation de la justice. Gommés les articles concernant l'incapacité des 
épouses, la prévision du rôle de la justice fut gommée aussi, et comme les cas 
d'autorisation appliqués dans les régimes demeuraient, on ne savait plus que 
faire en cas d'opposition ou de défaillance du conjoint chargé d'autoriser (12). 
D'où l'intervention du législateur en 1941 (mais uniquement pour l'auctoritas, 
pas pour la potestas). 

Bien souvent, la distinction de la capacité et du pouvoir est ignorée. 
Lorsque l'on critiquait la systématisation en droit matrimonial des cas 
d'autorisation, on le faisait au nom de ce que le législateur allait ainsi faire deux 
incapables (mari et femme, forcés l'un comme l'autre, dans certains cas, il est 
vrai nombreux dans certains projets, de recourir au consentement de l'autre) au 
lieu d'un (la femme, avant 1938) (13). Déjà à propos de l'interprétation de 
l'article 1422 (loi de 1804) on ne voulait pas que la femme autorisät son mari, 
car c'eût été créer un cas d'incapacité (14). Mais rappelons quand même qu'en 
sens inverse on tint souvent la situation de la femme mariée pour une pseudo- 
incapacité, bien distincte, en tout cas, de celle touchant les enfants et les fous. 
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Il faut noter que l'opposition entre la capacité et le pouvoir n'est 
pas sans évoquer la fameuse distinction à l'oeuvre chez les canonistes entre 
pouvoir d'ordre et pouvoir de juridiction. Car l'ordre est un caractère inhérent à 
la personne naturelle, comme la capacité d'exercice, tandis que la juridiction 
dépends de la fonction exercée, exactement comme le pouvoir. L'autre 
distinction qui nous semble pouvoir être rapprochée de celle qui nous occupe 
provient aussi des canonistes c'est la distinction du savoir et du pouvoir. On 
emploie parfois le terme d'auctoritas pour signifier le savoir. Mais l'auctoritas 
est alors comprise dans un sens différent de celui que nous utilisons. Nous 
comprenons l'auctoritas comme une subdivision du pouvoir lato sensu. 

Une illustration pourrait éclaircir le probléme. La formule romano- 
médiévale Omnia iura in scrinio pectori principis, appliquée au Prince, au Pape, 
soit a des titulaires de la potestas, recevait deux types d'application. Chaque 
type correspond à l'un des termes qui nous intéresse. Cette formule ne signifiait 
pas que la tête savait tout, en une réplique de l'adage Nul n'est censé ignorer la 
loi, ni qu'il avait mangé ou insufflé la loi. Elle signifiait, en premier lieu, que le 
Chef était divinement inspiré, et que son pouvoir en ressortait libre, 
discrétionnaire, sans limite, cela correspond bien à la capacité, à l'ordre, à 
l'auctoritas de la personne naturelle. En second lieu, elle signifiait qu'au 
contraire, et cela correspond alors au pouvoir, à la juridiction, à l'auctoritas au 
sens d'une fonction de la personne juridique, que le chef devait écouter son 
conseil, suivre ses avis, qu'en bref il était lié par un organe qui venait 
contrebalancer son pouvoir propre. Remarquons que dans les deux cas on peut 
dire que le Prince dit le droit qu'il sait par coeur. Si le coeur est pris pour 
l'organe naturel du Prince, alors cela veut dire que ce dernier puise dans sa 
mémoire ou écoute son coeur, un coeur réceptacle ou miroir pour la vision des 
choses divines. Si le coeur est pris pour l'organe artificiel de l'Etat, de l'Eglise 
ou de la personne morale en cause, cela désigne le conseil, le sénat. Il était 
important de signaler cette distinction des deux acceptions de l'auctoritas. 
Lorsque nous parlons d'auctoritas, nous entendons le terme au sens fonctionnel 
d'organe qui délivre une autorisation au détenteur de la potestas.. 


L'actor, l'administrateur qui a besoin d'une autorisation, n'est pas 
forcément le représentant de l'auctor. Les deux choses sont indépendantes, mais 
en cas de mandat le mandataire habilité à représenter le mandant peut, pour 
certains actes, avoir besoin d'un pouvoir spécial différent du pouvoir de 
représentation qui lui est donné : une autorisation. En ce cas l'autorisation se 
glisse dans la représentation. 


Au cas où l'autorisation du conjoint est nécessaire, l'article 1415, 
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qui d'ailleurs dit consentement, exige que ce consentement soit exprès. Ainsi 
qu'on l'interprète, cela signifie qu'un consentement préalable donné globalement 
sans préciser de quels actes il s'agit serait inefficace. C'est habituel en ce 
domaine. Evidemment, cela évoque les problèmes autour du mandat. 

Ce genre de question nous semble découler d'une ambiguïté 
fondamentale. Il y a une nuance entre le consentement (autrement dit 
l'autorisation) et la procuration. La procuration consiste à se faire remplacer 
dans l'exercice d'un pouvoir que l'on délègue. Autrement dit, un autre vient 
remplir la fonction dont nous sommes chargés. Or, l'autorisation, certes, accroît 
le pouvoir de l'actor, mais ne lui permet pas, bien loin de là, d'exercer un 
pouvoir que lui remettrait l'auctor. Actor et auctor sont tenus l'un et l'autre par 
une structure du pouvoir dont ils ne sauraient disposer à leur guise. Par une 
procuration, la mandataire devient actor et la structure de l'autorisation est 
constituée. Mais ensuite, le mandataire ne saurait investir en plus son mandant 
de la fonction d'auctor. 

Les choses étant distinctes, le problème se compliquerait si l'on 
admettait que l'auctor puisse déléguer sa fonction d'autorisant à l'actor. Certes, 
pour certains la chose est interdite car alors une même personne remplirait 
chacune des deux fonctions, ce qui aboutirait à éluder tout bonnement l'exigence 
instituée par le mécanisme. Cependant, même si l'on peut, ne serait-ce que 
relativement obscurément, concevoir qu'un même individu puisse se retrouver 
mandataire de son auctor, et donc son propre auctor, il n'en demeure pas moins 
que autorisation et représentation demeurent distincts. Disons qu'une 
autorisation générale, elle, est impossible. Dans le domaine du mandat il ne nous 
semble pas que l'on ait perçu la nuance. Il y en a une, pourtant, (répétons-nous) 
entre la procuration stricto sensu et l'autorisation, que l'on appelle mandat 
exprés, qui résulte de ce que le mandat institue entre mandant et mandataire un 
rapport d'auteur à acteur. Il y a aussi que la fonction d'auctor ne s'abdique pas. 
Que ce soit au profit de l'actor ou d'un autre, mais a fortiori lorsqu'il s'agit de 
l' actor. 

Toute la difficulté provient de l'analyse qu'il convient de donner 
lorsqu'un auctor donne pouvoir d'agir à l'actor. S'agit-il d'une autorisation ? 
Autoriser, c'est, d'une certaine façon, donner le pouvoir, ou tout au moins 
conférer le complément de pouvoir manquant. Ou bien s'agit-il d'une 
procuration ? Auquel cas l'époux visé par la procuration exercerait à la place de 
son mandant l'auctoritas dont il a besoin. Nous retrouverons ces questions, qui 
sont au coeur de notre sujet, lorsque nous distinguerons l'autorisation de la 
justice (a. 217) de la représentation judiciaire (a. 219 al. ler). 
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Dès qu'il est question d'autorisation, en droit de la tutelle, en droit 
des sociétés ou même avec le mandat, cette notion est reliée à celle d'acte de 
disposition. C'est-à-dire que l'acte de disposition désigne le genre des actes 
graves pour lesquels l'actor ne dispose pas d'une potestas plénière. Il reste à 
définir le contenu de ce genre d'actes, et c'est là que les difficultés commencent. 
Notion de gestion économique ? Notion juridique qui viserait l'aliénation, 
l'hypothèque, le cautionnement ? 

En 1942 le législateur utilisait cette notion dans l'article 217. En 
1965 il a choisi de se passer de la catégorie. Désormais il faut déterminer quels 
actes nécessitent le consentement du conjoint sans qu'il y ait à s'interroger sur 
leur nature. Cependant, l'article 220-1 du C. civ. prévoit que le juge peut 
interdire à un époux de faire des actes de disposition sans le consentement de 
son conjoint. 

La catégorie d'acte de disposition est liée à celle d'autorisation, sans 
se confondre avec elle. 

C'est la propriété privée qui a semé le plus de trouble dans les 
questions qui nous occupent. M.Montanier a insisté sur ce point : les régimes 
matrimoniaux touchent aux questions de pouvoir et la propriété ne devrait pas 
interférer (15). Ce fut le cas avant 1985 surtout, tant pour accroître le pouvoir 
du propriétaire (voire pour lui donner un pouvoir qu'il n'avait pas), que pour 
restreindre le pouvoir, effectif cette fois-ci, de l'époux non-propriétaire. La 
propriété a donc exercé une influence dans les deux directions : pour ouvrir à 
un époux, au nom de son droit de propriété, les mécanismes qui, sans cela, 
compte tenu de ses pouvoirs, lui seraient demeurés fermés ; et en sens inverse, 
pour fermer ces mêmes mécanismes à l'époux au nom de son absence de droit. 

L'aspect négatif de l'influence de la propriété se manifeste sous 
plusieurs formes. Il y a d'abord la doctrine qui accorde à l'auctor de pouvoir 
recourir à l'autorisation de la justice (art. 217) pour passer l'acte qui entre, 
normalement, dans les pouvoirs de l'actor. Elle se refuse à étendre cette solution 
lorsque l'actor est aussi propriétaire, c'est-à-dire lorsque l'acte en question 
porte sur un bien personnel ou propre à l'actor. Cette solution concerne les 
actes portant sur les biens communs, sur les biens indivis et, surtout, sur les 
biens propres à l'auctor. D'ailleurs la question de pouvoir n'a aucune importance 
pour cette doctrine qui ouvre le recours à l'article 217 à l'époux propriétaire qui 
ne serait pas lui-même auctor. C'est la position du doyen Carbonnier et de 
M.Cornu qui entendent par acte consenti l'acte entrant dans le pouvoir exclusif 
de l'époux au refus duquel ou en l'absence duquel son conjoint, propriétaire, co- 
propriétaire ou commun en biens, veut agir. 


Une autre application de l'influence négative de la propriété 
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provenait d'un tout autre courant doctrinal que le précédent. M.Chauveau 
soutenait qu'il n'était pas possible d'accorder par représentation à un époux 
l'exercice des pouvoirs que son conjoint tenait sur ses propres. 


II 
Autorisation judiciaire et représentation 
entre €poux, procédures destinées ä 
modifier le jeu normal 


des pouvoirs conférés aux &poux 


Autant jusqu'à présent notre objectif était de donner l'idée la plus 
claire possible d'un type de rapports de pouvoir précis, autant ici il est de 
distinguer au mieux les deux mécanismes prévus aux articles 217 et 219 al.1 C. 
civ., mécanismes destinés à intervenir dans le jeu normal des rapports de 
pouvoir entre époux. 

La nécessité de cette distinction se justifie par le fait que les articles 
217 et 219 al.1 du Code civil se trouvent trop souvent associés. Ils le sont à un 
point tel que leurs mécanismes sont pris l'un pour l'autre, ou même confondus 
dans un entre-deux obscur, au détriment de leur bonne application (16). Si le 
plus habituellement on les trouve juxtaposés sous le titre de mesures de crises 
(avec les articles 220-1 et suivants) destinées à accroître le pouvoir d'un époux 
(17)(au lieu que celles de 220-1 s. le diminuent}, on n'a pas hésité parfois à les 
regrouper sous les vocables communs (et il faut prêter attention à ce point de 
terminologie soit d'autorisation (18), soit d'habilitation (19), même si une autre 
doctrine parait s'être fixée dans l'utilisation du mot autorisation pour l'article 
217, réservant le vocable d'habilitation à l'article 219 al 1 (20). 

Mais la mise en avant du critère des conditions d'application 
communes aux deux textes favorise encore plus cette confusion que la 
terminologie elle-même. Il est vrai que le cas où l'autre époux se trouve hors 
d'état de manifester sa volonté est la condition d'application commune aux deux 
articles, condition qui s'apprécie de façon identique dans l'une ou l'autre de ses 
applications (21), le cas où l'autre conjoint refuse de passer l'acte étant quant a 
lui réservé a l'article 217. Mais ce n'est pas parce que dans le second cas seul 
l'article 217 s'applique, que dans le premier 217 et 219 pourront étre appliqués 
indifferement (22); présenter les choses sous cet angle d'approche ne serait pas 
pertinent (23). Tout ceci étant dit même si, certes, l'existence de cette commune 
condition d'application est justement ce qui suscite la controverse relative au 


domaine respectif des deux mécanismes. 
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En réalité cette difference trouve une trés sage explication dans le 
fait que sur le fondement de l'article 219 l'époux demandeur veut pouvoir agir, 
non pas de son propre chef, comme lorsqu'il se fonde sur l'article 217, mais du 
chef de son conjoint; or, s'il est concevable de passer outre une opposition du 
conjoint lorsque l'époux agit pour son propre compte, cela ne l'est plus lorsqu'il 
prétend représenter ce même opposant, car il est de principe que l'on ne 
représente jamais une personne présente et capable contre son gré. C'est lä 
distinguer les choses selon leur nature. 

Mais on retrouve la méme confusion 4 propos des modalités 
d'application des deux textes, puisque le juge intervient dans l'un et l'autre cas. 
Et l'on englobe les deux institutions sous l'idée de mesures judiciaires (24). 

Or il se trouve que, pour didactiques qu'elles puissent paraître, 
toutes ces présentations sément le trouble dans les questions qui nous occupent. 
Car l'optique qui associe les deux mesures a pour effet de dire qu'en bien des 
cas l'un comme l'autre des mécanismes pourra s'appliquer, que le choix en 
reviendra à l'époux (25), que les textes font double emploi, que seul devrait 
subsister l'article 219, etc...(26) Et la controverse qui nous retient s'en trouve 
paralysée, elle qui touche au point délicat de la coordination des deux 
mécanismes. Car coordonner 217 et 219 al 1 suppose une vision rigoureuse de 
leur nature propre. Et c'est bien pourquoi, afin de contrecarrer toute confusion, 
nous suggérons de procéder à une mise au point en deux temps. Dans un 
premier temps il faut insister sur le fait que l'autorisation de la justice se 
rattache au système de l'autorisation, dont elle est partie intégrante. Dans un 
second temps il convient de rattacher l'habilitation de la justice à l'idée plus 
générale de représentation, en précisant de quelle représentation il s'agit 
exactement. 


1 
L'autorisation judiciaire (art. 217 C. civ.), 
partie intégrante du système de l'auctoritas 


On oppose parfois l'article 219, qui fait référence à la 
représentation, institution bien connue, à l'article 217, plus original et même 
étrange. Mais l'impression qui ressort de la lecture des matrimonialistes est que 
dans leur esprit chaque réforme fait table rase des constructions théoriques 
élaborées sous la précédente législation. Nous entendons par là critiquer le fait 
que l'autorisation judiciaire de l'actuel article 217 n'est pas suffisemment 
rapprochée des régimes antérieurs (27), et que l'on ne s'occupe pas assez des 
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matiéres voisines. En réalité, la procédure d'autorisation judiciaire ne présente 
rien d'original, au contraire de ce qui c'est dit parfois. 

Ce qu'il y a de curieux, en revanche, ce sont les applications 
invraisemblables que l'on a fait de cette institution. Pour nous qui soutenons 
l'idée que l'autorisation de la justice se rattache au système de l'autorisation, 
dont elle est partie intégrante, c'est sur ce système lui-même qu'il convient 
d'attirer l'attention. Si le lecteur conçoit avec nous que le régime des actes 
nécessitant autorisation entre époux puisse ressembler à s'y méprendre à celui 
des actes pour lesquels la femme mariée devait recourir à l'autorisation de son 
époux, il admettra sans peine la filiation entre l'institution prévue à l'article 217 
et l'intervention du juge que prévoyait le régime de l'incapacité de la femme 
mariée. 

Le Code de 1804 permettait en effet au juge de donner son 
autorisation à la femme, au refus du mari, pour que celle-ci puisse ester en 
jugement (art. 218 ancien) ou passer un acte (art. 219 ancien), et, afin qu'elle 
puisse, de même, ester en jugement ou agir, au cas où son mari serait frappé 
d'une condamnation emportant peine afflictive ou infamante (art. 221 ancien), 
interdit ou absent (art. 222 ancien), ou mineur (art. 224 ancien). Remarquons au 
passage que c'est le caractère limitatif de cette liste qui peut expliquer que 
durant la Grande Guerre il fallut une loi (la loi du 3 juillet 1915) pour permettre 
aux tribunaux d'autoriser les épouses dont le mari se trouvait, du fait des 
circonstances, incapable de manifester sa volonté, en dehors des cas prévus 
dans le Code. L'article 217 de 1942 conserve l'hypothèse du refus et englobe 
toutes les autres dans celle très générale d'époux hors d'état de manifester sa 
volonté. 

En 1942 le législateur a bilatéralisé le système qui était prévu pour 
la femme mariée. Conformément aux craintes manifestées par certains auteurs, il 
a bilatéralisé l'incapacité, faisant deux incapables au lieu d'un seul (28), et 
bilatéralisé en même temps la procédure d'autorisation de justice. 

Ceci étant dit sous réserve qu'il s'agit d'une véritable incapacité 
pour la femme mariée, puisque dans son cas il s'agissait d'un statut résultant du 
mariage, situation difficilement comparable à celle du mineur ou du dément. 
D'ailleurs la question était controversée, et 1l s'agissait peut-être d'une limitation 
du pouvoir de l'épouse plutôt que de son incapacité. Aprés tout l'époux lui 
aussi, dés avant 1942, devait parfois recourir à l'autorisation de son épouse 
pour agir. Un tuteur a recours pour certains actes à l'autorisation du conseil de 
famille, sans qu'on parle pour autant de son incapacité. 

Toujours est-il que le rôle tenu par le juge dans l'ancien système 
était relativement clair. Aux termes des articles 218, 219, 221, 222 et 224, le 
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juge donnait son autorisation (29). Par 1a, il remplissait un röle qui aurait dü ou 
pu être tenu par le mari. Mais pas n'importe quel rôle. Le magistrat apportait 
l'autorisation nécessaire à l'épouse pour agir. Pas moins. Mais jamais plus. 
Lorsqu'une autorisation maritale présentait la nature d'un acte complexe, 
composé d'une autorisation maritale strictement dite d'un côté, et d'un acte 
relevant de la potestas de l'époux de l'autre, les magistrats prenaient garde de 
réserver le dernier aspect de cet acte. Ils prenaient garde de ne pas empiéter sur 
la potestas du mari. D'ailleurs la loi distinguait elle-même entre l'acte passé par 
la femme sur autorisation de son mari, et l'acte passé sur autorisation du juge à 
cause d'un refus ou d'une défaillance du même mari. L'ancien article 1413 disait 
que l'effet d'une succession acceptée par la femme autorisée par son mari 
différait de celui de la même succesion acceptée sur autorisation judiciaire aprés 
un refus du mari. Dans ce cas, en effet, les créanciers successoraux n'avaient 
que la nue-propriété des biens de la femme dans leur gage, au lieu de la pleine 
propriété lorsque l'autorisation émanait du mari. C'est que cette autorisation 
consistait en un complexe de deux actes: l'époux autorisait sa femme, mais en 
plus 1l acceptait pour la communauté et engageait à ce titre l'usufruit des 
propres de son épouse. Le juge n'intervenait qu'au premier titre (30). 

De même l'article 1419, qui a suscité bien des interprétations. 
prévoyait, en son alinéa 2, sous la loi de 1965, que le paiement des dettes 
contractées (par la femme) avec l'habilitation de justice, conformément à l'article 
217 (31) ne seraient poursuivies que sur les propres de cette dernière et sur les 
biens de la communauté, alors que la même dette contractée avec le 
consentement du mari permettait au créancier de poursuivre les biens propres du 
mari (32)(méme article, alinéa 1). C'est lä une régle générale de la matiére et on 
pourrait citer encore les articles 1414 (Loi 1965), 1416 (Loi 1804 jusqu'en 
1942), 1426 (Loi 1804 jusqu'en 1942), 1450 (Loi 1804 jusqu'en 1965), etc... 

Quant a la nature exacte du röle joué par le juge, il faut ajouter 
qu'une question des plus pointilleuses s'est introduite 4 ce propos (33). Faut-il 
concevoir que le juge intervient comme auctor, suppléant de l'époux et organe 
du régime matrimonial ? Ou faut-il dire plutôt que le juge modifie le 
fonctionnement d'un régime auquel il reste extérieur ? Dans le premier cas, le 
juge agit comme en second ressort par rapport à l'époux auquel il se substitue 
(34); dans le deuxième cas, il opère en dispensant l'un des deux époux d'avoir à 
obtenir l'autorisation de celui qui lui était un obstacle pour agir. On peut dire en 
d'autre termes qu'il suspend la règle qui exige que celui qui souhaite agir 
obtienne le consentement de son conjoint. On dit souvent que l'époux obtient du 
juge un augment de pouvoir (35). Nous croyons que la question est résolue, si 
l'on rattache l'autorisation judiciaire au système de l'auctoritas, qui contient 


25 


d'ailleurs l'idée d'«augmentation» dans sa racine. Le juge intervient pour tenir 
l'un des deux termes de la relation. Quant à l'idée d'un juge arbitre du différend 
entre les époux, elle nous semble devoir être écartée. 

Il ne serait pas inutile de situer la question dans un cadre plus 
général. Le système de l'autorisation est très loin de se limiter aux régimes 
matrimoniaux. Or il ressort de l'observation de ses autres applications que le 
magistrat a une vocation naturelle à agir pour apporter ou refuser l'autorisation 
dont l'actor a besoin, que ce soit pour cause d'incapacité ou par l'effet d'une 
limitation de pouvoir. Et cette intervention du juge n'a pas forcément un 
caractère subsidiaire. Il n'est que de rappeler le rôle qu'il tient dans l'institution 
de la tutelle. Nous n'avons pas en vue le phénomène connu, parfois dénoncé, de 
judiciarisation du droit des incapables, avec la montée récente du rôle du juge au 
sein du conseil de famille. Nous pensons au contraire que le juge y a toujours 
tenu une place de choix et que c'est plutôt le conseil de famille qui a du voir 
(depuis le Code civil ?) son rôle s'accroître, le phénomène en question n'étant 
que retour à l'équilibre des choses. Sous l'ancien droit en effet la délivrance de 
l'autorisation au tuteur relevait de la seule compétence du juge. Le conseil de 
famille n'était réuni que pour permettre au juge de se forger, sur l'affaire sur 
laquelle il devait se prononcer, une vision plus équilibrée que celle qui serait 
résultée de la seule audition du tuteur. Le tuteur est forcément partie prenante, 
puisque c'est lui qui réclame l'autorisation d'agir. Dans certains cas d'importance 
le juge se prononce alors en connaissance de cause. 

On trouve déjà dans le droit romain l'idée que si celui qui est 
chargé de donner une autorisation ne peut pas ou ne veut pas la donner, c'est au 
magistrat qu'il faut s'adresser. La distinction de la potestas et de l'auctoritas 
nous a semblé s'instaurer dès qu'un intérêt pécuniaire était menacé; le juge 
apparaît comme le protecteur naturel de cet intérêt. De telle sorte que 
l'intervention du juge prévue par l'article 217 n'a plus rien d'exceptionnel. 

Il serait éclairant de rappeler comment les choses se sont déroulées 
historiquement, au moment charnière entre la fin de l'incapacité de la femme 
mariée et l'instauration du régime de l'actuel article 217. Rappelons qu'en 1938 
le législateur, désireux d'en finir avec l'incapacité de la femme mariée, gomma 
tout ce qui dans les articles 215 à 226 aurait encore pu y faire penser. 
Cependant les régimes prévoyaient toujours des cas où la femme devait recourir 
à l'accord de son époux (au titre d'une application de son ancienne incapacité ou 
à un autre titre). La situation se trouvait dès lors bloquée en cas de refus ou de 
défaillance maritale. Du moins les juges se montraient-ils hésitants. Ce fut l'objet 
des lois des 3 Mars et 19 Septembre 1941 (36) que de restaurer l'autorisation 
judiciaire. 
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Or, tandis que l'on avait basculé d'un système plutôt fondé sur 
l'idée d'incapacité dans un autre fondé sur celle de limitation de pouvoir, les 
magistrats persistèrent à juste titre dans leur strict refus d'outrepasser la sphère 
des pouvoirs du mari. Ils se contentèrent, comme par le passé, de donner 
l'autorisation à l'épouse seulement lorsque celle-ci disposait de la potestas. C'est 
ce qui motiva justement l'introduction par la loi de 1942 de l'article 219 al ler. 
Si l'autorisation du juge était impuissante face au pouvoir propre du mari, il 
restait à donner compétence à ce même juge pour habiliter l'épouse à exercer par 
représentation le pouvoir marital en question. Mais il se trouve qu'à la suite de 
cette réforme de 1942, certains auteurs et certains juges, peut-être à la faveur 
d'une période troublée, se mirent à appliquer l'autorisation judiciaire de l'article 
217 en faveur de la femme, dans des hypothèses où l'acte en cause relevait 
exclusivement de la potestas du mari (37). N'est-ce pas paradoxal ? La position 
encore tenue sous la loi de 1941 aurait dû être maintenue, puisqu'elle avait 
précisément rendue nécessaire une réforme (38). 

Il faut rappeler que les mesures judiciaires que nous étudions 
interviennent dans le contexte d'un bouleversement souhaité des régimes 
matrimoniaux. Si l'on ne peut encore refondre toute la matière à l'aune du 
principe d'égalité des époux, il est possible, en introduisant les mécanismes 
adéquats, de parvenir à un résultat identique. Le principe d'un pouvoir unique 
entre les mains du mari peut demeurer, si l'épouse accède à ce pouvoir par 
représentation. Mais il se trouve que l'autorisation judiciaire ne correspondait 
pas à cette mesure-miracle là. En toute rigueur du moins. Cette fonction fut 
confiée a la représentation. Volonté de réformer la matière, née de 
l'émancipation et de la libération de la femme, et urgence, due aux circonstances 
nées de la guerre (maris prisonniers de guerre, déportés), contribuent à 
expliquer pourquoi les choses se sont déroulées ainsi. 

À l'encontre de l'idée que l'article 217 ne prévoit rien d'autre qu'un 
rôle d'auctor pour le juge, peut-être mettra-t-on en avant le fait que 
l'autorisation judiciaire n'est pas seulement prévue pour les cas d'autorisation 
mais aussi pour ceux d'administration en main commune. Seulement il se trouve 
que cette objection conforte encore notre thèse. En effet, le juge dans ce cas ne 
fait encore rien d'autre que d'intervenir pour apporter l'autorisation à l'époux 
qui le sollicite. L'autre époux, défaillant ou opposant, n'est en rien engagé de 
son propre chef. C'est même ce que le législateur a tenu à préciser en ajoutant 
un alinéa à l'article 217. D'acte de co-décision qu'il était, l'acte n'est désormais 
plus accompli que du chef d'un seul des deux époux, avec l'autorisation du juge. 
Sans cette mesure, on aboutirait à forcer la volonté du conjoint. 


Quant à l'application de 217 dans les cas où l'époux demandeur 
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n'est pas titulaire de la potestas, c'est-à-dire lorsque l'initiative de l'acte revient 
à son conjoint, elle constitue à nos yeux une hérésie. IL s'agit d'une mauvaise 
application du texte qui ne peut aboutir qu'à des aberrations. Si une décision 
relève du chef d'un époux, et engage sa seule responsabilité, comment son 
conjoint pourrait-il, autorisé par le juge, passer cet acte sans qu'il en résulte 
aucune obligation personnelle à la charge du premier ? Ce ne serait certes pas 
une mauvaise réponse que d'admettre que l'autorisation judiciaire sous-entend ou 
suppose que l'époux demandeur agit par représentation du chef de l'époux 
titulaire de la potestas (39). Les choses sont beaucoup plus simples en réalité. 
Par l'article 217, le juge intervient comme détenteur d'auctoritas. Seul peut 
s'adresser à lui un époux disposant de la potestas, potestas qu'il faut 
précisément compléter. 

En conclusion, l'autorisation de justice, intégrée au système de 
l'autorisation, ne peut être selon nous sollicitée que par l'actor, au refus ou en 
l'absence (/ato sensu) de l'auctor ou du co-actor (ce dernier ne pouvant pas être 
engagé par l'accord de l'autorisation). Autorisation sollicitée par un actor qui en 
a bien entendus besoin parce qu'il voit sa potestas limitée par la nécessité de 
recourir à l'autorisation de son conjoint. Nous excluons donc l'application directe 
de l'article 217 au cas où l'actor est refusant ou absent, au profit d'un époux qui 
ne serait pas co-actor, fût-il ou non auctor, et fût-il même propriétaire exclusif 
des biens en cause. Dans la mesure où seul est recevable un demandeur 
disposant de la potestas, on a parfois supposé que, dans ce cas problématique, 
l'époux représentait son conjoint et agissait au chef d'actor. Le raisonnement 
serait juste seulement si l'article 217 n'était pas impuissant à réaliser une telle 
chose (40). On a pu dire aussi qu'il était sous-entendu que l'époux se voyait 
reconnaître un pouvoir propre (ce qui suppose un bouleversement 
invraisemblable du régime matrimonial). En réalité, outre l'actor, le seul qui soit 
recevable à demander l'autorisation du juge, c'est, actor lui aussi, celui qui le 
représente. 

Exercer une potestas attribuée normalement au conjoint n'est 
possible que par le biais de la représentation. Les deux mécanismes ont donc 
chacun son domaine propre. Nous allons le voir maintenant à propos de la 
représentation. 
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2 
La représentation entre &poux 
(mandat, habilitation judiciaire 
et gestion d'affaire, art. 218-219 C. civ.) 


L'art. 219 al. 1 concerne la représentation. Comment en douter 
lorsque le mot même s'y trouve employé non moins de trois fois et quand les 
autres textes qui l'entourent en traitent aussi ? L'article qui le précède touche en 
effet au mandat entre époux, l'art. 219 al. 2 traite de la gestion d'affaire et 
l'article 220 concerne encore la représentation légale (ou le mandat tacite). 
Personne ne conteste que la représentation soit en cause. Seulement, parmi tous 
les cas de représentation prévus, l'importante particularité de l'article 219 al. 1 
est d'organiser une représentation par intervention de la justice. 

Cette intervention judiciaire, commune au mécanisme de 219 al. ler 
et à celui de 217, autorise bien sûr leur rapprochement. Pourtant, si l'on analyse 
de plus près les rôles joués par le juge, on voit apparaître une différence 
majeure entre 219 al.ler et 217, ce qui relativise le regroupement des deux 
institutions sous l'idée de mesures judiciaires. En effet, l'article 217 confie au 
magistrat un rôle bien plus actif que l'article 219 al. ler. Ce dernier article 
ouvre une voie de droit par laquelle le magistrat habilite un époux à représenter 
son conjoint. Cet effet, la représentation, peut tout aussi bien s'obtenir grâce à 
une disposition légale, par la volonté du représenté, ou par l'application des 
règles de la gestion d'affaire. Avec l'habilitation judiciaire, le magistrat n'est pas 
un organe du régime matrimonial, il n'entre pas dans le jeu des rouages du 
pouvoir, comme avec 217, où il participe directement à son fonctionnement. 
Dans l'autorisation judiciaire, le juge remplace l'époux défaillant ou opposant. En 
autorisant, ou en refusant d'autoriser, il exerce l'un des deux termes de la 
relation d'autorisation. 

Ceci posé, il y a tout lieu de rechercher en quoi consiste cette 
représentation, et quel est son domaine. Car tout le monde dira que par le biais 
de la représentation c'est l'époux représenté qui est censé s'engager, que le 
représentant agis du chef de son conjoint, etc... Mais il n'est pas certain que 
toutes ces formules ne masquent pas une idée somme toute assez floue du 
mystérieux mécanisme. Il ne faudrait pas que l'accord ne repose que sur les 
mots. 

Tout en la nécessitant, le droit matrimonial va nous offrir 
l'occasion d'une analyse méticuleuse de la notion de représentation (41). Car il 
s'agit d'en distinguer deux types. Disons, en guise de prolégoménes, que cette 
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distinction a quelque chose a voir avec la distinction de la personne au sens 
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purement juridique et de la personne naturelle. 

La distinction de deux types de représentation est toujours 
d'actualité, mais elle était particulièrement claire lorsqu'il était question pour la 
femme, avant 1965, de représenter son époux dans la gestion des biens qui lui 
étaient propres. Car c'était déjà par la représentation que l'on expliquait le 
pouvoir marital de gérer les propres de l'épouse (42). En vertu du contrat de 
mariage, le mari représentait sa femme aux yeux des tiers. Si bien que lorsque 
celle-ci, en vertu d'un mandat par exemple, exercait les pouvoirs de son mari, 
elle représentait son propre représentant. On n'a pas manqué de souligner le 
curieux de la situation (43). Situation qui d'ailleurs se rencontrait aussi à propos 
des biens communs, car là encore le mari était censé, pour une certaine 
doctrine, représenter son épouse. Dès lors, sa mandatrice s'avérait représenter 
une fois de plus celui qui la représentait. Le cas des biens communs présente 
une autre subtilité supplémentaire. Car si le mari représente son épouse, il peut 
tout autant être dit qu'il se représente partiellement aussi lui-même. 

La situation n'est curieuse que lorsqu'on opère avec un concept 
unique de représentation. En réalité, lorsque le mari représentait sa femme ou la 
communauté, 1l le faisait à titre d'organe représentatif, au titre de sa fonction. 
Et lorsqu'on disait que son épouse le représentait, elle le remplaçait en réalité 
dans cette fonction. 

Il faut prêter attention à l'usage de la notion de chef Le chef, 
proprement dit, c'est la tête, c'est-à-dire l'organe dirigeant du corps. Qui dit 
organe dit personne civile. La tête, le chef organique, peut être dit représentatif 
de la personne civile, et c'est le premier plan sur lequel opère l'idée de 
représentation. C'est de cette représentation là qu'il s'agissait lorsque l'on disait 
que le mari représentait son épouse en tant que chef de la communauté. Sans 
avoir à discuter de la personnalité juridique de la communauté, il est permis de 
dire que le mari était (et qu'aujourd'hui sont chacun des époux) représentant (s), 
aux yeux des tiers, de la communauté. Autrement dit, les biens communs 
répondaient de ses actes. 

Remarquons au passage que sur ce plan de la représentation des 
intérêts patrimoniaux, s'observe une certaine concurrence entre le titulaire de la 
potestas et celui de l'auctoritas. L'auctor peut en effet disputer à l'actor la 
qualité d'authentique représentant. Mais on peut aussi bien dire qu'en cas de 
distinction entre auctor et actor, ce sont ces deux organes qui, pris ensemble, et 
séparés sans être confondus, représentent la personne civile. 

Une fois que le régime a déterminé le titulaire de la fonction 
représentative, autrement dit la tête, ce titulaire peut être remplacé dans sa 


fonction, c'est-à-dire, en un sens, représenté. Tel est le second plan sur lequel 
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opére la notion de représentation. Le représentant de l'époux représente cet 
époux en tant qu'il était l'organe représentatif. Pour reprendre une image 
classique, on peut dire que le masque change de support. Au premier plan, le 
masque représente le personnage. Au second plan, sous la surface du masque, 
une doublure remplace le comédien dans son rôle, et c'est de cette opération 
qu'il est question avec le mandat entre époux, la gestion d'affaire ou 
l'habilitation judiciaire de l'article 219 al. ler. Cette façon pour un époux 
d'exercer le pouvoir de l'autre, se distingue très nettement du cas où le pouvoir 
change de titulaire. Elle se distingue aussi des cas de représentation qui 
découlent d'un régime particulier (absence, minorité, démence). 

La distinction que nous venons de faire entre deux types de 
représentation a pour nous une portée technique importante. En effet, pour 
permettre que durant la vie du régime matrimonial des pouvoirs attribués à un 
époux soient exercés par l'autre, le législateur dispose en réalité de deux 
techniques. Nous venons de voir que grâce à la représentation il peut permettre 
à un époux d'exercer les pouvoirs de son conjoint. C'est ce que prévoit l'article 
219 al. ler. Mais il peut aussi permettre que l'on change le titulaire du pouvoir, 
que l'on retire à l'un ce que l'on va attribuer à l'autre. Alors il s'agit d'un 
transfert de pouvoir, et, comme on dit, le pouvoir change de mains (44). C'est 
ce que prévoient les articles 1426 et 1429 C. civ. (45). Dans un tel cas les 
mesures agissent directement sur la constitution du régime. Il y a modification 
des organes du régime. Les effets sont très différents de ceux de la 
représentation. Par exemple, une femme qui engagerait la communauté grâce au 
fait qu'elle représenterait son mari, n'engagerait pas à l'égal de ce dernier ses 
biens à elle propres, mais pourrait engager les propres de son époux représenté. 
Au contraire, si elle se fait transférer le pouvoir d'engager la communauté, son 
action engage désormais ses propres et nullement ceux de son mari. 

Cette nuance entre représentation et substitution n'est pas 
seulement valable dans le cadre de la vie d'un régime, elle éclaire aussi la 
politique législative. C'est-à-dire que pour passer d'un régime à l'autre, le 
législateur a encore le choix entre changer le titulaire du pouvoir (ou multiplier 
les titulaires du pouvoir), et instaurer la représentation (46). Le législateur, en 
1942, plutôt que d'entreprendre la réforme consistant à attribuer un pouvoir à 
la femme pour engager les biens communs, lui a permis de représenter son mari 
dans ce même pouvoir. C'est bien toujours de la même nuance qu'il est question. 

Un problème classique de la matière provient de la concurrence qui 
s'établit entre la représentation entre époux, telle que nous l'envisageons à 
propos de l'article 219 al. ler, et les régimes de représentation des incapables 
ou des absents. Le législateur a donné la priorité à la représentation en vertu de 
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219 al ler sur le régime de la tutelle (art. 121 C.civ.). Mais la question ne laisse 
pas d'être agitée (47). 

Il s'agit d'un problème complexe, et pour le présenter au mieux il 
serait judicieux de revenir sur l'idée que fous les pouvoirs dont disposent les 
époux leur sont attribués par leur contrat de mariage (contrat de mariage lato 
sensu, ce qui concerne aussi les gens soumis au régime légal de droit commun). 
Cependant, si tous les auteurs considèrent aujourd'hui les choses ainsi, il faut 
faire droit 4 une autre position doctrinale, défendue naguére par A. CHAUVEAU 
et par P. ESMEIN. Ces auteurs considéraient que l'idée selon laquelle le pouvoir 
était constitué par le contrat de mariage valait pour les pouvoirs d'un époux sur 
les communs et sur les propres de son conjoint, à l'exclusion de ses pouvoirs 
sur ses propres. Ces derniers pouvoirs ne trouvaient pas leur fondement dans le 
contrat de mariage, mais dans le droit de propriété exclusif de l'époux. La 
position d'ESMEIN contenait une nuance supplémentaire. Pour cet auteur, l'ilot 
de pouvoir échappant en quelque sorte au régime matrimonial se limitait au droit 
de disposition de l'époux sur ces propres. Ce qui s'explique très bien par l'idée 
que la communauté est usufruitiére des propres des conjoints, le droit de 
disposer étant attaché à la nue-propriété. Dès lors, selon cette conception, le 
domaine des pouvoirs attribués à l'époux par le contrat de mariage (ou par le 
régime matrimonial) se réduisait, et avec lui le domaine d'application de la 
représentation judiciaire. De telle sorte qu'un strict partage s'opérait entre les 
mesures appartenant au droit matrimonial, comme l'article 219 al 1, et les 
mesures relevant de l'instauration d'un régime de protection. L'article 219 al 1 
ne concernait plus que les pouvoirs qu'un époux pouvait tenir sur les communs 
et éventuellement sur les propres de l'autre. Ceux qu'il tenait sur ses biens 
propres ne pouvaient être exercés, si lui-même était incapable ou absent, que 
par le représentant-organe d'un régime précis (ce représentant fut-il son 
propre conjoint) (48). Mais la doctrine et la jurisprudence ont repoussé 
majoritairement cette interprétation (49). On applique dès lors la représentation 
judiciaire pour qu'un époux puisse exercer le pouvoir sur les propres de son 
conjoint 

Cependant il reste un point choquant. La représentation judiciaire 
de 219 al.ler va permettre à l'époux représentant d'exercer les mêmes pouvoirs 
que ceux que son conjoint représenté aurait exercés. Certes, la loi laisse au juge 
la possibilité de fixer des limites, mais il reste en principe que, sauf précaution 
du magistrat, l'époux représentant n'est pas soumis aux mesures qui entourent 
normalement l'exercice d'une telle responsabilité : inventaire, pouvoir limité à 
certains actes, nécessité pour les actes graves de recourir à une autorisation, 
contrôle, devoir de rendre compte, etc...(50) S'il s'agit de représenter l'époux 
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dans la gestion des biens communs, ce n'est pas grave, car son pouvoir étant de 
toute facon déja limité, la méme limite s'imposera au représentant. Mais il en va 
autrement s'il s'agit d'exercer en vertu de l'article 219 al. 1 les pouvoirs qu'un 
époux tient sur ses propres. Le pouvoir de chacun des conjoints sur ses biens 
propres ne se distingue pas, a quelques exceptions prés, de ceux qu'une 
personne non mariée, capable et présente, exerce sur son patrimoine. Or c'est ce 
méme pouvoir discrétionnaire et souverain qui va étre confié au conjoint, alors 
qu'en droit commun, aussitôt qu'entre en scène le représentant d'autrui, ses 
pouvoirs se trouvent au moins limités en ceci que pour les actes de disposition il 
ne dispose que d'une potestas limitée. Le représentant n'exerce normalement pas 
les mêmes pouvoirs que le titulaire. (Cela est vrai pour le tuteur ou pour le 
représentant de l'absent, mais tout autant pour le mandataire ou le gérant 
d'affaire.) 

Au surplus, il est bien connu que les régimes de protection de 
l'incapable ou de l'absent tirent leur raison d'être de la nécessité de protéger 
l'intérêt de la famille lignagère, intérêt qui dépasse celui du propriétaire, tandis 
que le régime matrimonial vise la défense de l'intérêt du ménage, si ce n'est la 
défense réciproque des intérêts de chaque époux contre le conjoint. Dès lors, ne 
serait-il pas normal, si l'épouse est déclarée incapable pour cause d'aliénation 
mentale, que la gestion de ses biens propres (en régime de communauté), 
personnels (en régime de séparation) ou paraphernaux (en régime dotal, de lege 
ferenda) soit confiée à ses proches parents plutôt qu'à son époux ? A plus forte 
raison s'il est question d'absence, puisque l'absence est une transition vers la 
succession. Et pourtant c'est bien le mari, en tant que tel, qui en obtient la 
gestion. 

On voit ainsi combien la représentation judiciaire de l'article 219 
opère à l'intérieur du cadre constitué du régime matrimonial des époux, et 
comment elle se distingue de la représentation qui peut résulter par exemple de 
l'ouverture d'une tutelle. La tutelle met en place une nouvelle structure, avec ses 
règles propres. 

Ce qui vient d'être dit de la représentation judiciaire est 
transposable au mandat entre époux (51). Il n'est que de rappeler que l'on 
nommait jadis la représentation de 219 al. ler le mandat judiciaire. D'ailleurs on 
tint longtemps le terme de mandat pour synonyme de représentation. Toujours 
est-il que le mandat lui aussi, lorsqu'il a lieu entre époux, concerne des pouvoirs 
qui sont attribués aux époux par le régime matrimonial (c'est dit à l'article 218). 
Sur ce point nous n'avons pas à reproduire la démonstration qui vient d'être 
donnée. Par contre il n'est pas inutile d'aborder le rôle du mandat en ce 


domaine, ce qui nous permettra de revenir sur la distinction de la représentation 
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et de l'autorisation judiciaire. 

Si le mandat entre €poux peut correspondre a la représentation de 
219 al. ler, il peut aussi recouvrir une autorisation. Une pratique consiste en 
effet à passer outre à la nécessité d'obtenir l'autorisation du conjoint, en parlant 
de mandat apparent, ou de mandat tacite. Ce problème a attiré à juste titre 
l'attention des auteurs. Mais il faut bien avouer qu'il ne nous semble pas que la 
doctrine du mandat soit parvenue à distinguer clairement entre représentation et 
autorisation. On sait que le mandataire ne dispose pas du pouvoir de décision 
pour les actes de disposition. Pourquoi parler de mandat exprès ou spécial pour 
des opérations qui relèvent en réalité de l'autorisation du mandataire ? Car le 
consentement exprès relève plutôt de l'autorisation que de la procuration 
strictement dite. 

La discussion autour des articles 217 et 219 al. ler présente le 
mérite de permettre une telle distinction. L'autorisation ne se confond pas avec 
la représentation. Et cependant il y a un moyen de ramener la représentation à 
l'autorisation, c'est celui qui consiste à représenter le conjoint dans sa fonction 
d'auctor. Pour notre part, nous croyons qu'il serait judicieux d'exclure une telle 
possibilité. Il faudrait interdire, notamment à l'actor, de pouvoir par 
représentation exercer l'auctoritas de son conjoint. La représentation se 
cantonnerait à la potestas. Pourquoi ? D'abord parce que l'actor qui a besoin 
d'une autorisation dispose, avec l'article 217, d'une procédure ad hoc. Ensuite 
parce que cela aboutit, pour l'actor, à s'auto-autoriser. 

Fermer à l'actor le recours à la représentation de l'auctor, c'est 
éliminer un cas où l'on voyait un choix s'ouvrir entre 217 et 219 al. ler. On 
prétend généralement que ce choix permet que sur autorisation judiciaire le 
demandeur agisse de son propre chef et s'engage personnellement. Tandis 
qu'avec la représentation il agit du chef de son conjoint. Mais lorsque l'on veut 
que l'époux actor représente l'époux auctor dans cette dernière fonction, l'effet 
produit ne diffère pas de celui de l'autorisation judiciaire. En effet, si l'époux 
présent (l'actor, époux A) agit sur le fondement de l'article 217, il n'est guère 
possible que son conjoint (époux B) s'en trouve engagé, nul ne le contestera. 
Or, on ne peut prétendre qu'il en irait autrement si ce même époux (époux A) 
agissait sur le fondement de l'article 219 al. 2. L'époux normalement actor 
(époux À) agirait certes alors du chef de son conjoint (époux B), mais ce serait 
en qualité d'auctor, et à ce titre il n'engagerait pas plus son conjoint 
personnellement que ce dernier ne l'aurait fait lui-même s'il avait été présent et 
consentant. 
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Jusqu'à présent, nous n'avons guère quitté le domaine de 
l'autorisation. Quant à la section que nous venons d'achever, elle a finalement 
moins porté sur la mesure judiciaire constituée par l'article 219 al 1, que sur la 
représentation entre &poux. Aussi bien nous aurions pus, en ce premier chapitre, 
opposer plus largement le système de l'autorisation, qui dans sa cohérence 
comprend le rôle du juge, à la représentation. Telles sont d'ailleurs bien les 
deux institutions que l'on trouve associées dans les présentations les plus 
sommaires des réformes envisagées ou effectuées en ce siécle. On souhaite une 
association des époux telle que chacun collabore à la gestion de l'autre et puisse 
le remplacer au besoin. Dans la loi de 1942, par exemple, on trouve ici ou 1a 
cette juxtaposition du concours et du remplacement entre époux, ainsi à propos 
de la direction morale et matérielle de la famille (article 213 en vigueur de 1942 
à 1970). Il n'est que de relire un fameux article de M. DE JUGLART (52). On y 
trouvera le droit matrimonial médiéval promu en idéal, parce qu'il réalisait 
l'association de l'épouse à la gestion du régime, tant en appelant la femme à 
concourir à la gestion maritale, qu'en la tenant pour suppléante naturelle de son 
époux. 

Dès lors il nous est permis de donner sa vraie dimension à la 
controverse qui nous occupe. Il s'agit de résoudre les questions que suscite la 
rencontre, en droit matrimonial, de la représentation entre &poux, qui peut entre 
autre résulter de l'intervention du juge, et de la collaboration entre époux 
lorsqu'elle adopte la forme particulière du système de l'autorisation, qui 
comprend le rôle du juge. Coordonner les systèmes de l'autorisation et de la 
représentation, telle est l'originalité de ce casus. Les développements qui 
précèdent nous autorisent à formuler la question ainsi : si l'autorisation de 
justice de l'article 217 permet à l'actor d'agir sans l'auctor, et ne peut rien 
permettre d'autre, et si la représentation entre époux permet exclusivement de 
remplacer l'actor, qu'en est-il du cas où 1l est question, pour l'auctor, d'agir en 
se passant du concours de son conjoint ? Il n'y a à notre connaissance qu'en 
droit matrimonial qu'un tel casus, qui se noue dans la coordination de 
l'autorisation et de la représentation, a pu surgir. Si la norme nemo auctor 
potest esse in rem suam qui s'y trouve impliquée est présente dans d'autres 
disciplines, elle n'y est pas sous le même mode. C'est ce que nous envisagerons, 
en seconde partie. Les éléments de la controverse ayant été analysés, nous 
pouvons entrer maintenant dans le vif du sujet. 


Chapitre II 
Compte rendu des opinions émises 


dans la controverse 


I 
Opinions émises dans une première hypothèse: 
l'époux auctor 


est hors d'état de manifester sa volonté 


Pour la bonne compréhension de nos développements, nous prenons 
la précaution d'ouvrir la controverse sur le cas où le conjoint hors d'état de 
manifester sa volonté est l'auctor, c'est-à-dire l'époux chargé d'autoriser l'acte. 
L'article 217 s'applique évidement dans ce cas. Encore une fois, il n'est pas de 
juriste, à notre connaissance, qui n'ait envisagé ici l'application de l'article 217. 
FREJAVILLE voyait même dans le mari qui, sous l'empire de la loi de 1942, 
devait recourir au consentement de sa femme pour toute donation de biens 
communs, le cas-type d'application de l'art. 217 (1). 

Mais cette application de l'autorisation judiciaire est-elle exclusive 
de celle de la représentation (art. 219 al 1 C. civ.) ? Certains le croient (2), et 
nous avec eux : nous avons déjà eu l'occasion de dire qu'il nous semblait 
convenable d'écarter dans ce cas la représentation, au motif qu'il existe une 
autre procédure, ad hoc celle-ci, qui permet au magistrat de donner 
l'autorisation que ne peut ou ne voudrait donner l'époux auctor (art. 217). Mais 
faisons droit, comme il se doit, aux voix qui témoignent d'opinions différentes; 
certains, s'ils conçoivent bien la mise en œuvre de l'autorisation judiciaire, n'en 
écartent pas pour autant la représentation entre époux (3). 

Nous commencerons par citer Marcel FRÉJAVILLE, qui raisonnait 
sur l'hypothèse de l'acte de disposition, par la femme, de l'un de ses biens 
propres, en pleine propriété; mais son analyse de cet acte était telle que ce qu'il 
disait à ce sujet, nous pouvons parfaitement le transposer au strict cas 
d'autorisation. Pour FREJAVILLE donc, l'époux qui possède un pouvoir 
incomplet peut, soit demander au tribunal de compléter directement ce pouvoir 
par application de l'art. 217, soit lui demander d'ajouter à son pouvoir partiel 
celui de son conjoint au moyen de la représentation prévue par l'art. 219 (4). 
PONSARD était du même avis et donnait, à propos cette fois-ci d'un authentique 
cas d'autorisation, la formule suivante de résolution, dans un cas où la femme, 
hors d'état de manifester sa volonté, est, en vertu des art. 1422 et 1424 C. civ. 
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(Loi de 1965), l'auctor. Si le mari veut accomplir, sans le consentement de sa 
femme, l'un de ces actes, (...) il peut (...) invoquer l'article 219 pour être admis 
à représenter sa femme dans l'exercice du pouvoir qui lui appartient de consentir 
à l'acte (5). Autrement dit, pour paraphraser une formule de Pierre RAYNAUD 
qui, tout en étant hostile à la solution, en avait bien perçu la teneur, le tribunal 
habilite l'époux à s'autoriser lui-même au nom de l'autre. Déjà titulaire de la 
potestas, il ne lui manque que l'auctoritas pour disposer des deux termes de la 
relation et pouvoir agir. Cette auctoritas, qui relève du conjoint, il va l'exercer 
en représentant ce dernier. Et la chose n'est pas envisagée seulement ä propos 
de la représentation judiciaire (art. 219 al 1), mais aussi avec la gestion d'affaire 
(art. 219 al 2) et la représentation conventionnelle (art. 218). 

Cette ressource (la gestion d'affaire), écrivent J.PATARIN et 
G.MORIN, n'est pas négligeable lorsqu'un époux n'a pas le pouvoir de faire seul 
un acte et qu'il doit obtenir le consentement du conjoint (comme, par exemple, 
pour disposer d'un meuble garnissant le logement de la famille). I] pourra faire 
l'acte, à la fois en son nom et en représentation de l'autre conjoint, et cet acte, 
s'il constitue une gestion utile des affaires du conjoint non consulté, sera 
opposable à ce dernier. 

Grâce à la gestion d'affaire, la femme qui estime utile de 
débarrasser le logement familial de quelques vieilleries pourra le faire sans 
demander le consentement du mari, nonobstant l'alinéa 3 de l'article 215 (6). 

À propos du mandat, nous avons déjà eu l'occasion de signaler 
l'ambiguïté de la situation. Lorsque l'on parle d'une procuration de l'auctor 
envers l'actor, de quoi s'agit-il ? D'une autorisation, ou de la possibilité offerte 
à l'actor de représenter l'auctor dans sa fonction ? Bien souvent le mandat dont 
il est question sera un mandat tacite ou apparent. S'il devait s'agir d'une 
manifestation d'auctoritas, cela serait difficilement admissible car une telle 
manifestation ne peut à notre avis se passer de forme au point d'être tacite ou 
apparente. Il semble donc bien qu'il s'agit de représentation et, ainsi que cela a 
été observé (7), certains conjoints tournent par ce biais l'exigence de 
l'autorisation. Car pourquoi, sinon, parler de mandat spécial donné par l' auctor à 
propos d'un acte précis alors que l'on pourrait parler tout simplement 
d'autorisation ? C'est qu'il s'agit de contourner l'exigence de la cogestion au 
moyen de l'auto-autorisation (8). 

Nous croyons que le grief essentiel que l'on puisse relever contre 
un tel usage de la représentation réside dans l'idée d'auto-autorisation. Sans cela 
nous ne voyons pas ce que le procédé en lui-même aurait de franchement 
discutable. L'auctoritas peut après tout fort bien se comprendre comme un 


pouvoir (lato sensu) attribué à l'époux par le régime matrimonial au sens de 
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l'article 219 al 1. N'est-il pas admis en droit de la tutelle qu'un membre du 
conseil de famille s'y fasse représenter ? Et en droit des sociétés, le mandataire 
d'un actionnaire n'est-il pas admis à siéger et voter dans les assemblées ? 
Pourquoi le droit matrimonial ferait-il place 4 des conceptions différentes ? Un 
époux peut donc étre auctor par représentation. 

Pierre RAYNAUD avait donné la formule de l'opération, dans 
l'hypothèse où ce serait à l'épouse de solliciter l'autorisation de son mari: Si 
nous comprenons bien, cela équivaudrait à dire que lorsque le tribunal habilite la 
femme sur le fondement de l'art. 219, il l'autorise à s'autoriser elle-même au 
nom de son mari, et c'est ainsi évidemment que l'on ramène la représentation à 
l'autorisation (9). L'auteur était contre une telle solution. Il en défaisait les 
rouages, et, en énonçant que le magistrat autorisait l'auto-autorisation, il mettait 
le doigt sur la difficulté. Car à y regarder de plus près cette autorisation-là n'est 
pas de la compétence du juge. Le magistrat peut permettre à l'époux de 
représenter son conjoint. Il n'y a pas à aller plus loin. Il n'y a pas à en faire 
découler une auto-autorisation. Du moins la discussion sur cet obstacle surgit- 
elle précisément de l'habilitation du juge. Il faut que l'époux soit auctor par 
représentation pour que la question se pose. Mais elle ne saurait s'éluder à 
l'instant même où elle surgit. 

Selon nous le foyer de la controverse consiste dans la difficulté 
qu'il y a à admettre comme juridiquement possible que l'actor, en représentant 
l'auctor, puisse s'auto-autoriser (puisque c'est bien ainsi que ses promoteurs 
conçoivent l'opération). C'est la question que nous retrouverons plus tard, 
surgissante sous l'angle du cas où l'auctor veut agir, auquel nous allons passer. 
Il nous fallait signaler qu'elle se présentait déjà ici. Mais nous en parlerons plus 
complètement le moment venu. Disons simplement ici qu'il est certain que le 
juge qui habilite l' actor à représenter son conjoint auctor entend permettre une 
autorisation. La question de savoir si la représentation est applicable lorsque 
l'actor entend agir sans l'auctor, autrement dit la question de savoir si cette 
représentation servira ou non à quelque chose, dépend de la réponse que l'on 
donne au problème quelque peu plus fondamental de l'auto-autorisation. Nous 
consacrons notre seconde partie aux discussions qui portent exclusivement sur 
cette régle qui se traduit parfois par la formule nemo auctor potest esse in rem 
suam. 

Mais nous laissons désormais de côté ce cas de l'actor voulant agir 
pour ne plus nous occuper que du cas où l'actor étant hors d'état de manifester 


sa volonté, ou refusant, c'est à l' auctor d'agir. 
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II 
Opinions émises dans une seconde hypothése: 
l'époux actor 


est hors d'état de manifester sa volonté 


Si l'on prend pour hypothèse le cas où l'époux hors d'état de 
manifester sa volonté dispose de l'exclusivité de la potestas, il nous semble que 
pour son conjoint la voie de la représentation devrait être la seule à s'ouvrir. 
Que ce conjoint demandeur puisse se trouver être l'auctor ne devrait rien 
changer au problème, et donc il devrait toujours représenter l'actor. Mais avant 
que d'entrer plus avant dans l'étude de cette solution et d'envisager les 
difficultés qu'elle pose, il convient de faire droit, comme il se doit, à une 


position doctrinale originale, celle qui ouvre dans ce cas le recours 4 l'art. 217. 


1 
L'autorisation judiciaire (art. 217 C. civ.) 
du conjoint de l'actor 


par la théorie de son pouvoir embryonnaire 


Il se trouve qu'un fort parti doctrinal tend à admettre l'application 
directe de l'art. 217, il est vrai non sans nuance, et sans d'ailleurs remettre en 
cause la solution consistant a avoir plutöt recours a la représentation. Mais 
surtout, cette mise en œuvre de l'autorisation judiciaire est envisagée sans 
pourtant rompre avec le principe selon lequel pour agir, pour passer un acte, il 
faut disposer de la potestas. Comment est-ce possible pour un époux qui par 
hypothèse n'a pas le pouvoir et qui ne choisit pas d'exercer celui de son 
conjoint ? 

Les auteurs partisans de cette solution découvrent à l'époux un 
pouvoir propre, une potestas qui ne peut devenir effective que grâce à 
l'autorisation du magistrat. C'est l'autorisation judiciaire de l'art. 217, réclamée 
par l'époux au nom de son pouvoir en germe, qui achemine ce pouvoir jusqu'à 
ce complet développement nécessaire pour passer l'acte en cause. Autrement dit, 
la question que nous posons est contournée: on ne va plus se soucier du fait que 
l'époux n'est qu'auctor, on va lui reconnaître d'être aussi un actor. 

Curieuse opinion ! En tout cas elle laisse à l'auctor un choix qui 
n'est plus cette fois-ci sans enjeu. Sur le fondement de l'art. 219 al 1, il agirait 
du chef de son conjoint, tandis qu'ici, sur le fondement de l'art. 217, il agit de 


son chef propre. Puisque l'art. 217 peut s'ouvrir à lui, cela va lui permettre de 
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passer outre le refus de son conjoint de passer tel ou tel acte, chose impossible 
avec l'art. 219 al 1. Finalement cette différence de régime est la raison d'être de 
cette opinion doctrinale. Opinion qui ne s'inscrit pas dans n'importe quel 
contexte. Elle témoigne précisément d'une volonté de contourner le principe 
selon lequel seul le détenteur d'une potestas peut s'adresser au juge sur le 
fondement de l'art. 217, principe gênant pour qui veut voir à tout prix l'époux 
agir lorsque l'actor présent s'y refuse. 

Notre principal souci sera de vérifier que l'auctoritas de l'époux ne 
soit pas tenue pour fondement de ce recours à l'autorisation judiciaire, ce qui 
serait la considérer comme un titre permettant à l'époux d'agir de son propre 
chef (10). Le meilleur moyen d'éclaircir la situation sera de commencer par 
envisager le jeu de cette théorie indépendamment d'une auctoritas du conjoint 
demandeur, c'est-à-dire dans l'hypothèse où l'actor serait libre, non limité par 
l'auctoritas de son conjoint (cas de pleins pouvoirs). Les doctrines que nous 
verrons jouer, dans un second temps, dans le cas de l'acte d'autorisation ne sont 
pas, nous le verrons, spécifiques de ce cas. 

Il n'y a pas lieu d'être surpris de ce que des auteurs qui font peut- 
être le partage entre 219 al 1 et 217 en fonction du critère de la présence ou de 
l'absence de pouvoir parviennent à accorder le recours à l'autorisation judiciaire 
à un époux qui, selon son régime matrimonial, en est par hypothèse dénué. Car 
il faut compter avec l'entrée en scène de la théorie de l'embryon ou du germe de 
pouvoir. Citons Marcel FREJAVILLE, qui raisonnait sur l'hypothèse d'un acte à 
passer par la femme sur les biens communs, acte pour lequel le régime ne lui 
attribuait, sous la loi de 1942, explicitement aucune potestas : Tant que dure la 
communauté le pouvoir propre de la femme est masqué par le pouvoir 
prépondérant que la loi reconnaît au mari, mais si cette prépondérance est abolie 
par une décision judiciaire le pouvoir de la femme jusque là virtuel apparaît dans 
sa plénitude; il se transforme en pouvoir réel qui lui permet de disposer des 
biens communs ou de les obliger de son chef (11). 

L'essentiel c'est que cette théorie suppose que l'on observe ce qu'il 
en est, derrière le masque du régime matrimonial, des pouvoirs que tout 
propriétaire tient normalement sur ses biens. Ainsi, derrière l'écran du pouvoir 
que le régime attribue au mari comme chef de la communauté sur les propres de 
son épouse, on aperçoit, comme par transparence, le pouvoir de l'épouse 
propriétaire de ses biens. Ainsi encore, derrière l'exclusivité que le régime donne 
au mari pour gérer les communs, on va chercher le pouvoir enfoui que l'épouse 
tient de ce qu'elle est au moins virtuellement copropriétaire de ces biens. (À 
remarquer que la théorie ne s'applique a priori pas aux propres de l'autre 
conjoint.) Sous l'action magique du juge, les masques tombent, le pouvoir en 
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germe parvient à maturité, l'embryon voit le jour et l'épouse agit en vertu d'une 
potestas pleine et exclusive. 

C'est cette potestas embryonnaire qui permet à l'époux, non pas 
d'agir directement, mais de recourir au juge qui lui permettra d'agir. On fonde 
bien toujours le recours à l'art. 217 sur une potestas, fut-elle embryonnaire. 
Tout le monde est d'accord pour dire que l'époux sans aucun pouvoir est 
impuissant devant le refus d'agir de son conjoint: la discussion ne porte que sur 
la notion d'un pouvoir rattaché à la propriété. 

Par ailleurs, le mécanisme d'autorisation judiciaire tel que nous 
l'avions conçu en première partie est quelque peu malmené. La théorie du 
pouvoir embryonnaire a le mérite de mettre au jour un aspect de l'auctoritas 
judiciaire autre que celui que nous avons dit. Aspect peut-être plus proche de 
l'étymologie du terme en ce que suggèrent les termes d'embryon et de germe 
l'auctoritas y apparaît comme ce qui fait croître. Le magistrat auctor augmente 
ici le pouvoir de l'actor en un sens fort différent de celui qui repose sur une 
distinction des fonctions d'auctoritas et de potestas au sein du régime. 

Mais c'est surtout sur la question du fondement de ce pouvoir en 
germe que la théorie est intéressante. Elle apporte quelque chose de précieux au 
difficile problème de la notion de propriété (12). 

Il est tentant de rapprocher cette question du droit de l'épouse sur 
les communs de celle qui se pose à propos de l'héritier dans l'intervalle entre le 
jour du décès du de cujus et le jour où il accepte la succession. Est-il considéré 
comme héritier, sous condition résolutoire de renonciation ? En quelque sorte 
présumé acceptant? Ou bien est-il héritier sous condition suspensive de son 
acceptation ? Il y a peut-être dans la vocation successorale quelque chose du 
germe de pouvoir. On pensera aux proches parents de l'incapable qui accèdent 
au conseil de famille en vertu de la propriété virtuelle du patrimoine protégé. 

Nous trouvons que notre théorie du germe de pouvoir présente 
comme un air de famille avec, en droit des sociétés, l'action ut singuli On y 
permet à l'actionnaire d'exercer une action en justice au nom de la personne 
morale (action sociale et non action individuelle) à l'encontre d'un dirigeant 
fautif, et cela sans que l'actionnaire agisse en lieu et place des organes normaux 
(auquel cas nous serions devant une action ut univers). On a écrit que cette 
action contenait un ferment d'anarchie puisqu'elle permettait) à un minoritaire 
de se prétendre meilleur juge de l'intérêt social que les organes chargés par la 
majorité de gérer les affaires communes (13). Est-ce que la théorie du germe de 
pouvoir ne reconnaît pas de même à l'épouse un droit de résistance contre 


l'inertie du mari que le régime avait seul chargé de décider du passage d'un acte? 
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Il existe une exégése plutöt étrange du terme consentement de 
l'article 217. Il est difficile de déterminer si elle est ou non liée a la théorie du 
pouvoir embryonnaire. Et si oui dans quelle mesure ? S'agit-il d'une variante ? 
Est-ce son complément ? Il s'agit d'interpréter le terme consentement de l'article 
217 comme une émanation de la potestas, et non pas de l'auctoritas du conjoint 
du demandeur. L'article 217 permettrait à l'époux dénué de tout pouvoir d'agir 
lorsque son conjoint, compétent, ne consent pas à exercer son pouvoir exclusif 
dans un sens positif. Mais voici l'important passage du Droit civil de M. 
CARBONNIER où se trouve cette argumentation: Consentement: le terme paraît 
viser ici les actes que l'époux défendeur pourrait et devrait normalement 
accomplir seul, mais qu'il ne peut ou ne veut accomplir. Ex. les revenus des 
propres d'un époux restent à l'état de liquidités, alors qu'ils pourraient faire 
l'objet d'un placement qui les transformerait en acquêts (a. 1403 et 1401 
combinés); l'autre époux pourra se faire autoriser à donner un ordre d'achat 
pour le compte de la communauté. Cette interprétation serait celle de la majorité 
de la doctrine. C'est en tout cas ce qu'affirmait VOIRIN (14). M. CORNU, qui y 
adhère, a donné de l'idée une formule intéressante: Mais elle (l'autorisation) peut 
aussi permettre à un époux d'accomplir un acte pour lequel le consentement de 
l'autre serait tout à la fois nécessaire et suffisant (15). 

À notre avis c'est jouer sur les mots. C'est entendre le terme de 
consentement non plus au sens d'autorisation mais au sens de la théorie de l'acte 
juridique où le consentant n'est pas auctor mais bien entendus actor. Il est des 
cas en droit matrimonial où le mot a certes pu désigner ainsi le pouvoir de 
décision d'un époux. Ainsi des articles 1396 ou 1451 anciens du Code civil et 
des actuels articles 1573, 1574 al 3, 1576 al 2. Cette ambiguïté des termes n'a 
rien d'exceptionnel. Ce à quoi il faut ajouter ce que nous appelions (Chap.1, P.1) 
les faux cas d'auctoritas, où le « consentement » désigne en effet des actes de 
pouvoir du conjoint. 

G. BOULANGER  critiquait l'usage rédactionnel du terme 
consentement dans l'article 1428 al 3 qui disposait que le mari ne pouvait aliéner 
les immeubles personnels de la femme sans son consentement : La formule est 
inexacte: quand un acte de disposition est consenti par la femme; c'est la femme 
elle-même qui le fait; en l'état actuel du droit positif, le mari n'intervient qu'en 
raison du droit de jouissance qui appartient à la communauté. Cet auteur pour 
qui le consentement avait le sens d'autorisation était donc d'un parti opposé à 
celui de M.CARBONNIER. Par contre, dans le sens de M.CARBONNIER, nous 
trouvons dans la 10e éd. du Cours de COLIN et CAPITANT (16): L'incapacité 
qui frappait la femme mariée pouvait être levée par l'autorisation du mari, ou à 
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défaut par l'autorisation de justice. Au contraire quand le régime confère un 
pouvoir à l'un des époux, le consentement de cet époux est nécessaire, en 
principe, pour l'accomplissement de cet acte, l'intervention de la justice ne peut 
suppléer à son défaut. Nous savons toutefois que la loi de 1942 a atténué cette 
différence, en permettant, dans les cas prévus par l'article 217, au tribunal de 
suppléer au consentement d'un des conjoints, consentement que rendaient 
nécessaire les pouvoirs conférés à celui-ci (17). 

Il nous paraît que cette curieuse exégése de l'article 217 est 
commandée par la théorie du germe de pouvoir. Dans cette théorie, en effet, 
l'autorisation judiciaire intervient pour développer la potestas de l'époux 
demandeur. Or, la situation de l'époux qui s'adresse au juge en vertu de l'art. 
217 n'est pas celle d'un actor dont l'auctor serait défaillant ou récalcitrant. Le 
conjoint de l'époux qui prétend être actor n'est pas auctor mais titulaire d'une 
potestas exclusive et plénière. D'où la nécessité de retourner le sens du terme 
consentement. 

La construction n'est d'ailleurs pas parfaite puisqu'il y a encore un 
pas de franchi lorsqu'on prétend qu'à l'époux demandeur, titulaire d'un droit de 
copropriété au moins virtuel, iJ manque simplement, selon les termes de 
M.CARBONNIER, /e concours ou le consentement du conjoint pour être efficace: 
l'autorisation de justice y suppléera. Car l'époux a beau être copropriétaire des 
biens dont son conjoint a la gestion, ce même gestionnaire est impuissant à lui 
donner un quelconque pouvoir (si ce n'est le sien propre, en vertu d'une 
procuration). La figure du rapport d'autorisation entre époux (à laquelle s'adapte 
l'autorisation judiciaire) est incompatible avec l'idée de pouvoir en germe. 

En réalité, la doctrine du consentement est forcée de se fixer des 
limites. Les bornes seraient en effet très largement dépassées si cette théorie, 
destinée selon nous au départ à solidifier celle du germe de pouvoir, se détachait 
de cette dernière et s'autonomisait. Autant dire que le demandeur devra toujours 
justifier d'un droit de propriété ou de copropriété au moins virtuel lorsqu'il se 
fondera sur l'interprétation cette du consentement. Un époux ne saurait être 
autorisé à disposer, contre la volonté de l'autre, de biens qui seraient la 
propriété exclusive de celui-ci. Au moins quant aux actes de disposition, 
l'application de l'a. 217 ne se conçoit que pour des biens sur lesquels l'époux 
demandeur a déjà un droit de copropriété, au moins virtuel (18). Ce droit de 
copropriété au moins virtuel est exactement celui qui était considéré comme 
contenant en son sein un germe ou un embryon de pouvoir. 

À propos de la réserve émise quant aux actes d'administration, qui 
seraient permis sur les propres du conjoint, il ne faudrait pas rechercher si le 


mariage ne conférerait pas à chaque époux un embryon de pouvoir sur les 
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propres de l'autre ! Nous croyons plutöt que cette réserve peut se comprendre 
grace a l'idée selon laquelle la communauté est usufruitiére des propres des 
époux. Qui dit usufruit dit pouvoir d'administration. Si l'époux privé de tout 
pouvoir sur les communs par le régime a tout de méme vocation a gérer la 
communauté parce qu'il en est virtuellement copropriétaire, cette vocation 


englobe l'administration des propres du conjoint, mais pas leur disposition. 


Il fallait commencer par confronter la doctrine de l'embryon de 
pouvoir au cas où le demandeur ne serait pas auctor. Pour vérifier le rôle joué 
par l'auctoritas dans cette doctrine, il faut maintenant la soumettre au cas où 
justement l'époux, en principe dénué de tout germe de pouvoir parce que non 
propriétaire, se trouve être l'auctor (19). C'est l'hypothèse actuelle du logement 
familial bien propre d'un des deux époux. Cette qualité de logement familial du 
bien fait que l'époux propriétaire ne peut en disposer sans son conjoint. Mais cet 
autre conjoint, non propriétaire, pourrait-il en disposer au nom de ce 
consentement qu'il peut, ou non, donner au propriétaire ? 

La doctrine, unanime, s'est dressée contre une telle application de 
l'art. 217 à l'hypothèse où l'auctor n'a pas de propriété même virtuelle à faire 
valoir sur les biens en cause (20). Ainsi RAYNAUD (21): Cette autorisation ne 
peut être que l'extension d'un pouvoir existant, l'habilitation à l'accomplissement 
d'un tel pouvoir. Ainsi encore RIEG (22): le conjoint ne possède strictement 
aucun pouvoir sur le bien. La théorie du « germe de pouvoir » ne saurait donc 
Jouer. Le pouvoir que l'on cherche n'est pas un de ces pouvoirs qui découlent de 
la coloration (PONSARD) que le contrat de mariage donne aux rapports entre 
époux, mais précisément le pouvoir en noir et blanc qui subsiste lorsque la 
couleur est gommée, et qui lui préexistait (23). Citons encore M.MALAURIE 
(24): Le texte ne peut permettre à un juge de donner ä un époux un pouvoir 
dont il est entièrement dépourvu (Ex: dans le régime de communauté, sur un 
bien propre du conjoint; dans le régime de séparation de biens, sur un bien 
personnel du conjoint.) Cette absence de pouvoir ne saurait donc être comblée 
par le fait que l'époux est auctor. C'est ce qu'a bien précisé M.COLOMER (25): 
chaque époux est sans pouvoir de gestion sur les biens propres de l'autre et 
l'article 215, alinéa 3, ne lui en attribue pas un, mais simplement, selon la juste 
formule de Flour et Champenois (n. 143), un droit de veto. Dès lors, il paraît 
difficile que le tribunal puisse autoriser une espéce d'expropriation pour cause 
d'utilité familiale (PONSARD)(26). C'est ce que pense encore M.TERRE (27): ce 
serait porter, nous semble-t-il, une atteinte excessive au droit de propriété. 

Indiquons qu'il est un cas voisin, où l'on s'accorde à porter atteinte 


au droit de propriété. Il s'agit du cas de biens indivis entre les époux soumis à 
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la gestion par coaction (28). Si l'on accorde a l'un des deux co-actor de pouvoir 
agir en vertu d'une autorisation judiciaire (29), cela aboutit bien á porter atteinte 
au droit de propriété du co-actor inactif. Cette solution a donc suscité le doute 
(30). Seulement, l'époux demandeur dispose ici de la potestas, même si c'est en 
partage. Le régime matrimonial colore l'ensemble des relations de propriété (31). 
Il attribue un pouvoir organique, oserions-nous dire, au conjoint qui dès lors 
n'a plus a revendiquer un quelconque germe de pouvoir. Méme si son conjoint 
s'en trouve « exproprié », le cas de coaction présente une figure qui n'a rien à 
voir avec celle de l'autorisation. 

Lorsque l' auctor voudrait se fonder sur l'art. 217 pour effectuer un 
acte sur les propres de son conjoint au refus ou en l'absence de celui-ci, le fait 
de n'avoir alors ni droit de propriété ni pouvoir de gestion à faire valoir lui est 
un obstacle. 


Abordons à présent la situation de l'époux auctor qui, en vertu de 
la propriété pour le moins virtuelle qu'il aurait sur le bien en cause, pourrait 
prétendre disposer d'un pouvoir en germe. Que tout un courant doctrinal juge 
possible l'ouverture de l'autorisation judiciaire n'a pour nous plus rien de 
surprenant. Le fait qu'ici l'époux demandeur soir auctor est compatible avec le 
raisonnement tenu. Mais est-ce que la présence de l'auctoritas pourrait conforter 
le germe de pouvoir ? En fait voilà qui sème le trouble dans la question, car on 
est conduit à penser que l'auctoritas pourrait fonder le germe de pouvoir, voire 
suffire à l'époux pour fonder sa demande (32). 

Comme le note finement PONSARD (33), lorsque la femme est 
auctor parce qu'elle veut passer sur les biens communs ordinaires l'un des actes 
visés par les articles 1422 et 1424, c'est la reconnaissance à son profit d'un 
pouvoir personnel sur les biens communs (qui) conduit (...) à lui permettre 
d'invoquer l'article 217 (34). 

Une décision du TGI de la Seine du 22 février 1967 (Dame Stern c. 
Stern) a pu jeter le trouble dans ces questions. Une épouse voulait vendre des 
biens communs immeubles in extremis afin de payer la dette de son époux, 
l'appartement dans lequel elle vivait avec ses enfants, hypothéqué pour la même 
dette, devant être mis aux enchères. La juridiction lui accorde l'autorisation 
qu'elle sollicite de vendre sur le fondement de l'art. 217, mais sur un motif très 
contestable. Les juges posent en principe que le texte (a. 217) ne distingue pas 
suivant que le pouvoir appartient ou non à titre principal à l'époux qui sollicite 
l'autorisation. Autrement dit, auctor comme actor seront recevables. Il reste à 
établir que l'on est bien devant un acte d'autorisation: en I'espéce, (...) le bien 


commun dont l'aliénation est protégée est de nature immobilière (...) la 
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nécessité du consentement de la femme résulte de l'application de l'art. 1424 
nouv. c. civ. C'est bien le cas: la demanderesse peut donc, en principe, se 
prévaloir des dispositions de l'art. 217. Nous sommes bien dans un cas où, le 
bien étant commun, et l'acte étant soumis à l'autorisation de l'épouse, se 
rencontrent et la propriété virtuelle et l'auctoritas. Or, l'autorisation judiciaire 
est bel et bien accordée au motif que l'épouse est auctor. On comprend qu'avec 
de telles décisions la doctrine se soit trouvée dans l'embarras. 


Nous croyons que cette doctrine du germe de pouvoir a été de 
circonstance à une époque où la majorité des auteurs appelaient de leurs vœux 
une réforme qui n'arrivait pas. Dans leur empressement à interpréter la loi de 
1942 dans un sens favorable à l'égalité des époux, ils malmenérent quelque peu 
textes et institutions. Mais désormais tous les vœux sont comblés et l'on peut 
porter sur les mécanismes d'habilitation et d'autorisation le regard qui convient 
(35). 

Ne soyons pas dupe. Cette théorie est dépassée. Elle a connu son 
heure de gloire quand elle servait à accélérer dans le sens de l'égalité des époux 
le processus de réforme en cours. Processus qui se heurtait à maint obstacle, de 
théorie des régimes, de législation, de pratique notariale. L'idée d'embryon de 
pouvoir permit alors de détourner le sens de la loi de 1942 jugée inéquitable au 
détriment de l'épouse. L'épouse ne pouvait pas accéder, sauf lorsque son époux 
était hors d'état de manifester sa volonté, à la gestion de la communauté, ni à la 
pleine gestion de ses propres (lorsqu'on lui imposait la le recours à 219). 
Lorsque son mari refusait de vendre un commun, l'épouse était impuissante. Or, 
on voulait absolument lui permettre d'agir, et comme l'article 217 s'ouvrait au 
cas de refus du conjoint, on traduisit cette volonté de réforme en germe de 
pouvoir. 

Ces doctrines ont donc été de circonstance jusqu'en 1985, tant que 
l'on pouvait appeler de ses vœux la réforme qui n'arrivait pas. Mais désormais 
la potestas de la femme sur la communauté n'a plus rien d'embryonnaire. Elle 
est pleinement consacrée. 

Nous ne saurions nous arrêter à cette solution qui permet qu'un 
époux puisse agir de son chef propre en passant outre l'espèce d'incapacité dans 
laquelle le place son régime matrimonial. Bon nombre d'auteurs se sont 
prononcés contre ces théories du germe de pouvoir, du consentement-pouvoir 
ou de la vocation à gérer (36). Et nous venons de voir qu'à la discussion sur les 
principes s'ajoutait une opposition entre réformateurs et partisans d'un droit 
matrimonial traditionnel. Mais ce n'est pas seulement au nom de ce manque de 
rectitude ni de cette inactualité que nous croyons qu'il faut pousser plus avant la 
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dispute. Il y a d'abord les cas oti ne s'applique pas la doctrine qui reconnait une 
potestas propre à l'époux qui entend agir. La plupart des civilistes ne veulent 
pas entendre parler d'acte sur les biens personnels ou propres du conjoint, et les 
partisans les plus avancés de la doctrine en cause ne vont pas au-delä de l'acte 
d'administration sur les biens propres de l'autre conjoint. Or, telle est 
précisément la question actuellement la plus discutée, 4 propos du logement 
familial bien propre d'un époux dont l'autre voudrait disposer. Lorsque le 
propriétaire se refuse à vendre l'immeuble, l'article 217 ne s'applique pas. Il ne 
s'applique pas davantage au cas où ce conjoint est hors d'état de manifester sa 
volonté. La question se pose et 217 est exclu. Demeure la représentation (art. 
219 al. 1). Mais surtout, il y a le fait que ces théories ne sont pas plus 
pertinentes lorsqu'il s'agit des biens communs. Car la potestas de l'épouse sur la 
communauté n'a désormais plus rien d'embryonnaire: elle est bien réelle (37). 
Or, le problème se fait plus précis désormais: la question qui se pose écarte par 
ses termes mêmes l'application de l'art. 217. L'acte en cause n'est pas de ceux 
pour lesquels l'époux dispose de la potestas, mais de l'auctoritas. L'épouse qui 
dispose la potestas sur commun, peut souhaiter que l'acte soit passé du chef de 
son époux. Imaginons une donation en faveur d'un enfant d'un premier lit du 
mari. S'il faut agir du chef du mari, l'épouse n'a qu'une auctoritas, la potestas 
qu'elle détient pour passer un tel acte ne lui sert à rien, puisqu'elle la détient de 
son propre chef, et que c'est de celui du mari qu'il faut que l'acte soit passé. Là 
encore demeure la représentation (art. 219 al. 1). Bref, puisque la communauté 
a deux chefs, la théorie du pouvoir embryonnaire est hors sujet et la question se 
pose de l'époux auctor dont l'objectif est d'agir du chef de son conjoint. 

Comme l'action du chef du conjoint n'est possible que par la 
représentation, seul l'art. 219 al. 1, hormis les hypothèses de gestion d'affaire 
ou de procuration, permet d'atteindre ce but. Il en découle que lorsque le 
conjoint est au pouvoir, en état de manifester sa volonté, et qu'il refuse d'agir, 
il faut en rester lá. Sauf le recours à d'autres procédures, il n'y a pas moyen 
d'agir. C'est pourquoi la question disputée ne se pose que lorsque ce conjoint est 
hors d'état de manifester sa volonté, seule hypothèse prévue par l'art. 219 al. 1. 
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2 
L'auto-autorisation de l'auctor 
par la représentation du conjoint actor 
(art. 218-219 C. civ.) 


On peut ou non adhérer à l'opinion fondée sur la théorie du 
pouvoir embryonnaire, cela n'exclut pas l'autre grande possibilité offerte à 
l'époux non titulaire de la potestas: la représentation de son conjoint. De plus 
nous venons de voir que le recours à l'art. 217 n'est pas toujours possible. Il 
faut donc envisager le recours à l'art. 219 al. 1. C. civ. 

C'est une solution qui recueille tous les suffrages. On peut noter 
que le législateur de 1942 en faisait lui-même application. En effet, l'art. 1427 
C. civ. disposait alors: Si le mari est hors d'état de manifester sa volonté, la 
femme peut, dans les conditions prévues à l'article 219, être habilitée par justice 
à le représenter dans l'exercice des pouvoirs qu'il tient des art. 1421 et 1428. 
Or, si l'art. 1421 concernait les pouvoirs exclusifs et pléniers du mari sur les 
communs, l'article 1428, qui concernait ses pouvoirs sur les biens personnels de 
son épouse, disposait en son alinéa 3 (disposition de 1804): I ne peut aliéner les 
immeubles personnels de sa femme sans son consentement. Voici comment un 
auctor se trouve exercer la potestas. 

Lorsque la représentation opère pour un acte discrétionnaire, acte 
pour lequel le représenté disposait d'un pouvoir plénier, il n'y a pas de dispute. 
En tout cas sur la question qui nous occupe (nous laissons de côté les querelles 
déjà évoquées sur la possibilité ou non d'exercer les pouvoirs d'un époux sur 
des biens à lui propres). Mais dès lors qu'il est question d'un acte 
d'autorisation, il en va tout autrement. Pour certains en effet, et c'est l'opinion 
qui nous semble la plus saine, la représentation seule, qui suffirait si l'actor 
jouissait de la plena potestas, ne suffit plus lorsque l'acte est un acte 
d'autorisation. Commençons par étudier l'opinion selon laquelle la représentation 
suffirait. 

L'époux auctor, habilité à représenter son conjoint actor, se trouve 
devenu, en vertu de la représentation, actor à son tour. Nous voyons ressurgir 
alors l'épineuse difficulté précédemment rencontrée lorsque l'on accordait à 
l'époux actor de représenter l'auctor. L'époux peut-il exercer les deux termes de 
la relation ? Peut-on être actor et auctor ? Cependant, et encore que la même 
rêgle soit mise en cause, la question n'est pas exactement la même. 

Un arrêtiste (38) pensait que Ja permission du juge (donnée en 


l'occurrence à l'épouse de représenter son époux) Ja relévera ipso facto de 
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l'incapacité dont le nouvel article 1422 frappe l'époux qui voudrait agir seul. 
C'est déjà reconnaître qu'il peut naître une difficulté lorsque l'époux chargé 
habituellement de donner son autorisation se trouve exercer le pouvoir par 
représentation. Mais est-ce admettre au surplus l'impossibilité qu'il y a à s'auto- 
autoriser ? La nécessité pour l'actor d'obtenir l'autorisation disparaîtrait-elle par 
une espêce de confusion, par réunion sur la même tête des qualités d'actor et 
d'auctor ? Ou bien est-ce que de façon plus subtile le juge, en relevant l'épouse 
de « l'incapacité », n'exercerait pas une fonction proche de celle qu'il exerce sur 
le fondement de l'article 217 ?... 

Une opinion assez proche de la précédente est formulée par 
BOULANGER (39) pour qui la représentation accomplie par la femme vaudra 
nécessairement consentement. Qu'est-ce à dire ? Celui qui entend agir se 
trouvant précisément être aussi par ailleurs auctor, veut-on dire qu'il va de soi 
que le consentement à l'acte est acquis ? C'est vrai. Mais n'est-ce pas 
précisément ce qui fait difficulté ? Car il est hors de doute que l'époux agira 
désormais comme il l'entend. Cette absence de contrôle fait fi de la sûreté 
instaurée par la distinction de l'auctoritas et de la potestas. 

Mais ailleurs BOULANGER s'exprime différemment: elle (il s'agit 
encore de l'épouse) interviendrait alors en une double qualité, comme 
représentant son mari, d'une part, en son propre nom, d'autre part. Ce qui est 
reconnaître et laisser subsister la relation d'autorisation (40). De même VOIRIN 
(41): La femme qui s'est fait habiliter, d'une façon générale, à représenter, pour 
la gestion de la communauté, son mari hors d'état de manifester sa volonté, ne 
peut disposer des biens communs par donation qu'en agissant tant en son nom 
personnel qu'en qualité de représentante judiciaire du mari Et l'auteur de 
préciser en poursuivant ainsi: son intervention personnelle est indispensable, 
sinon à l'effet de jouer le rôle de co-donatrice, du moins pour compléter les 
pouvoirs du mari qu'elle exerce par représentation (nous soulignons)(42). Il est 
donc hors de doute que, pour ces auteurs, l'habilitation à représenter le conjoint 
n'entame en rien la nature de l'acte qui est à passer, acte d'autorisation. Ce sont 
les modalités par lesquelles l'acte est passé qui suscitent la controverse. 

Telle est la solution préconisée. Mais elle est encore bien loin de 
faire l'unanimité. Des voix n'ont pas manqué de s'élever contre un tel usage de 
la représentation entre époux. 

Déjà BOULANGER ne trouvait pas la solution satisfaisante. Quand 
il s'agit de l'habilitation donnée pour un acte déterminé, écrivait-il, l'application 
de l'idée de représentation peut se justifier. Mais, lorsque la femme obtient la 
gestion de la communauté, les solutions admises choquent le bon sens et l'équité 


(43). Mais il est un parti pour rejeter résolument toute idée d'auto-autorisation. 
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En ce qui concerne la représentation judiciaire de l'art. 219 al. 1, Dominique 
LEFEBVRE (44) et aprés lui Jean-Claude MONTANIER (45) ont exclu que 
l'époux puisse s'auto-autoriser. 

Nous avons trouvé encore une réaction, celle de P. RAYNAUD, 
contre cette idée d'auto-autorisation à propos du mandat entre époux, qui pose 
le problème dans les mêmes termes que la représentation judiciaire. Il est fort 
douteux que le mandat puisse avoir pour objet la disposition des biens communs 
ou plus précisément les actes relatifs aux biens communs qui doivent 
normalement obtenir le consentement des deux époux (art.1422 à 1424) (...) si 
on permettait notamment au mari de donner mandat à sa femme pour aliéner un 
immeuble commun, celle-ci cumulerait les pouvoirs qui lui seraient ainsi conférés 
avec ses pouvoirs propres et elle pourrait donc aliéner seule contrairement au 
principe de la cogestion qui s'applique à de tels actes (46). Tel est aussi l'avis de 
M.COLOMER, à propos du mandat on ne saurait accepter, en régime 
communautaire et pour la masse commune, un mandat général pour les actes 
dont la validité est subordonnée par la loi à l'accord des conjoints, étant donné 
le caractère d'ordre public de la cogestion. Le mandat de disposer ne peut ici 
qu'être spécial. C'est bien ce que la Cour de Cassation a jugé à propos d'une 
donation (Civ. 29 juin 1983) (47). 

MM. RAYNAUD et COLOMER ne maintiennent étrangement pas 
leur position lorsqu'il s'agit de la représentation judiciaire. Serait-ce qu'ils 
espérent que l'habilitation sera toujours spéciale lorsque l'acte requiert 
l'autorisation de l'époux demandeur ? 

La solution qui préconise que le même époux puisse exercer les 
deux fonctions d'auctor et d'actor serait plus fondamentalement susceptible de la 
critique suivante. I faut écarter la possibilité de réunir sur la tête d'un seul les 
deux qualités simultanément. Or nous croyons que l'opération d'autorisation 
s'effectue en un trait de temps, sans intervalle de temps intermédiaire (48). De 
telle sorte qu'il n'est pas possible de soutenir que l'époux auctor commence par 
délaisser sa charge propre, pour investir celle de son conjoint, celle d'actor, 
depuis laquelle il peut prendre l'initiative de l'acte, et s'adresser à lui même une 
demande d'autorisation, pour, dans un second temps, recouvrer sa fonction 
d'auctor, se délivrer l'autorisation, puis finalement, dans un troisième temps, 
reprendre la position d'actor, depuis laquelle, désormais munis d'une 
autorisation, il pourra agir enfin (voir schéma a). Un tel va et vient acrobatique 
n'est pas possible. L'époux est soit actor, soit auctor. En tant qu'auctor il ne 
peut prendre l'initiative de l'acte, il ne peut jamais que consentir à une demande 
qu'il est impuissant à formuler, et il demeure inerte. Comme actor il pourrait 


solliciter l'autorisation pour agir, mais ce serait formuler une demande dans le 
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vide, car il ne peut plus obtenir d'autorisation. Telle est donc l'impasse. Et 
l'interprète assiste, médusé peut-être, à l'étrange spectacle juridique d'un 
conjoint qui dispose sans doute, grâce au jeu de la représentation, de tous les 
pouvoirs, mais qui alterne, impuissant, entre la potestas et l'auctoritas. 

Peut-on être alternativement actor et auctor ? Peut-on réunir sur 
sa personne les deux termes de la relation ? Certains admettent de telles 
solutions. D'autre s'y refusent, au nom du respect de la règle de cogestion et du 
principe selon lequel on ne s'auto-autorise pas. Pour un tel parti, dès lors, il 
reste deux voies. Soit admettre la représentation, mais en écartant alors la règle 
de séparation de l'auctoritas et de la potestas. Dans ce cas la potestas devient 
miraculeusement, de limitée qu'elle était, pleine et entière. Ou bien il faut 
creuser encore plus la question. 

Quid iuris ? Faut-il, si l'on entend écarter l'auto-autorisation, 
revenir en arrière et trancher en faveur de la pire solution qui soit: appliquer 
l'article 217 en faveur de l'auctor, et un auctor sans germe ni embryon de 
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pouvoir d'aucune sorte ?... Nous ne saurions nous y résoudre. Reprenons plutót 
le raisonnement, et ré-envisageons les voies de droit ouvertes á l'époux. 
Rappelons déjá qu'en tant qu'auctor l'autorisation judiciaire de l'article 217 lui 
est fermée et que seule s'ouvre 4 lui la procédure de l'article 219. C'est cette 
voie qui a été empruntée; cela nous semble juste. Observons ensuite que le 
même époux, en tant qu'actor par représentation, s'il n'a désormais plus aucun 
intérêt à utiliser l'article 219 al 1, pourrait par contre obtenir du juge 
l'autorisation qui lui fait défaut, grâce à la procédure de l'article 217 (voir 
schéma b)... Telle est la bonne solution. Elle consiste à envisager dans un 
premier temps la position de l'auctor, et, dans un second temps, la 
représentation ayant opéré, à ré-envisager sa position du point de vue de son 
rôle d'actor. Or, nous avons conclu précédemment qu'à l'actor s'ouvrait l'article 
217 (49). 

J.Cl. MONTANIER formulait ainsi cette réponse: l'épouse habilitée 
doit obtenir du juge l'autorisation d'accomplir seule l'acte (50). Insistons. Il ne 


s'agit pas d'une application destinée à dispenser l'époux d'avoir à recourir à une 
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autorisation... Le conjoint en question sollicite du juge l'autorisation qu'il aurait 
pu accorder lui-même s'il n'avait pris la place de son époux. Il s'opère, de la 
rencontre de la représentation et de la relation d'autorisation, une 
subtilescission de l'office et de l'officier, si l'on peut parler ainsi. Puisque 
l'époux auctor doit délaisser sa fonction afin de revêtir celle de son conjoint, 
nous pouvons dire que l'on sort en quelque sorte de l'hypothèse d'une absence 
de l'époux actor avec présence du seul auctor. Il est en tout cas hors de 
question de permettre à l'auctor un accès direct à l'autorisation judiciaire (51). 

Autrement dit encore, pour résoudre le cas où l'auctor se trouve 
devoir faire que fût passé un acte qui relevait de la potestas (forcément limitée 
dans cette hypothèse) de son conjoint hors d'état de manifester sa volonté, il 
faut supposer la succession de deux opérations. L'époux demandeur prend 
d'abord la place de son conjoint, 1l délaisse sa position d'auctor pour investir 
celle d'actor. Puis le même époux, désormais actor par représentation, sollicite 
l'autorisation judiciaire dont il a besoin pour que l'acte envisagé soit passé. Deux 
tableaux se sont succédés. Le premier met en scène l'article 219 al 1, le second 
l'article 217. 

Mais si comprendre le mécanisme est facile, le fonder est autre 
chose. Or il nous semble pouvoir l'être d'abord sur la représentation, c'est-à- 
dire sur une juste appréciation de la portée de l'habilitation judiciaire de l'article 
219 al 1, et ensuite sur une interprétation peut-être inattendue des conditions 
d'application de l'article 217. 

En ce qui concerne le premier point, le tour est pour ainsi dire 
joué, car toute la doctrine va répétant à l'envi que par le biais de la 
représentation l'époux agit au nom et pour le compte de son conjoint, qu'il 
investit le chef de l'autre époux, qu'il ne sera pas engagé par ses actes, et on 
imagine même qu'il puisse alléguer avoir agi comme représentant pour reprocher 
à l'autre des fautes qu'il aurait lui-même commises (52), etc. Alors si 
effectivement tout se déroule comme si les actes accomplis par le représentant 
l'étaient par le représenté lui-même, si en effet le représentant exerce ni plus ni 
moins les pouvoirs du représenté, en toute rigueur il n'est pas choquant 
d'envisager que l'article 217 s'ouvre à l'actor représentant, de la même manière 
qu'il s'ouvre à l'actor en titre. 

Il n'est pas certain que ce second point fasse tellement plus de 
difficulté que le premier. En effet, où est le problème ? L'autorisation judiciaire 
est normalement ouverte à l'époux dont le conjoint auctor refuse ou est hors 
d'état de manifester sa volonté. Le refus ne nous semblant pas approprié, reste 
l'autre condition. Osera-t-on dire que du point de vue de l'actor par 


représentation, celui qui devrait exercer l'auctoritas est hors d'état de manifester 
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sa volonté ? Nous le croyons. C'est un empêchement de nature Juridique qui 
place l'époux actor par représentation hors d'état de manifester sa volonté en 
tant qu'auctor. Et cet empêchement provient de ce qu'il est forcé d'être actor 
pour que l'acte soit passé. Et qu'il ne saurait être ca et la. Disons, puisque 
l'éloignement est un cas connu où l'époux peut-être considéré comme hors d'état 
de manifester sa volonté, qu'ici nous nous trouvons devant un cas où le conjoint 
est éloigné juridiquement de sa charge. C'est bien afin de pallier à sa propre 
absence que l'époux peut demander l'autorisation judiciaire. Nous pouvons 
solidifier encore les fondements de cette opinion sur des arguments avancés dans 
un tout autre contexte (53). 

La doctrine est unanime à considérer que la formule hors d'état de 
manifester sa volonté s'interpréte de la façon la plus large (54). Mais c'est Jean 
CARBONNIER qui a donné sur cette notion l'éclairage le plus intéressant. Pour 
cet auteur nous nous trouvons bien devant une clausula generalis, une notion 
largement ouverte qu'il ne faut pas enfermer dans une liste limitative de cas, 
mais surtout, si l'on va au fond des choses, ce n'est pas dans la personne dont 
la manifestation de volonté est attendue qu'il convient de placer le centre de 
gravité de la notion légale, mais bien dans la personne qui attend cette 
manifestation de volonté (Comp. P. Esmein, Les modifications du droit des gens 
mariés par la loi du 22 sept. 1942, Rec. Gaz.Pal. 1942.2, Doctr., p. 48). 
Ensuite de quoi l'institution est fondée sur l'idée de force majeure, ce que l'on 
nous permettra de laisser de côté. Mais il revient sur l'essentiel (pour nous) qui 
consiste en ceci que cette organisation est là dans l'intérêt de ceux qui ont des 
droits subordonnés à une volition d'autrui. Devant l'impossibilité d'obtenir cette 
volition indispensable (...) le droit fait fléchir les règles ordinaires, et le 
consentement qui manque sera suppléé ou supposé (55). 

Voici des propos auxquels nous souscrivons, qui ont été émis dans 
un tout autre contexte que le nôtre, et qui émanent d'un civiliste très loin 
d'adhérer à la solution que nous défendons. Plus loin il poursuit: Nous 
concevrions que la notion de l'impossibilité de manifester sa volonté n'eût pas un 
contenu rigoureusement identique sous toutes ses applications. Il n'y aurait de 
contradiction à cela que si cette impossibilité consistait dans un état personnel, 
inhérent à l'individu qui ne peut manifester sa volonté. Mais nous savons qu'elle 
se situe, au contraire, en dehors de cet individu, qu'elle n'est autre chose que la 
force majeure devant laquelle se trouve placé celui qui a besoin de la volition 
d'autrui... 

En somme, pour en terminer avec ce point, l'opinion qui consiste à 
résoudre le casus en enchainant l'application de l'article 217 à celle de 219 al 1 
met donc au jour une hypothèse insoupçonnée où l'époux est hors d'état de 
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manifester sa volonté. L'époux est juridiquement absent de sa charge personnelle 
d'auctor, et c'est en tant que représentant de son conjoint qu'il invoque cette 
impossibilité dans laquelle il se trouve comme représentant d'obtenir 
l'autorisation qui lui est nécessaire. Contrairement à ce qui c'est toujours dit, il 
y a dans la formule de l'article 217 une application que ne connaît pas celle de 
l'article 219 al 1. 

Tout ceci étant dit pour la rigueur du droit Mais est-ce que cette 
solution ne se justifie pas aussi en opportunité ? Car enfin, l'autorisation est 
instituée pour des actes graves, actes pour lesquels même l'époux à qui la 
responsabilité en a été confiée est impuissant sans le consentement de l'autre. En 
l'absence de cet époux responsable, son conjoint, qui va le représenter, agirait 
soudain sans aucune contrainte, lui qui habituellement n'a jamais qu'un simple 
droit de veto ? 

Peut-être dira-t-on que le juge pourra moduler les conditions de la 
représentation, qu'il faut espérer que précautions seront prises en ce qui 
concerne les actes de disposition, que d'ailleurs pour ces derniers la 
représentation ne serait décidée que pour des actes particuliers, etc (56). Cela ne 
change rien. Au contraire, cela peut suggérer qu'une telle doctrine accepte 
l'opinion que nous défendons. 

J.Cl. MONTANIER cite l'article 1426 alinéa 2 à l'appui de son 
opinion. Et nous voyons ce même texte invoqué par P.RAYNAUD (57) lorsqu'il 
conteste que l'époux chargé d'autoriser son conjoint puisse agir grâce au seul 
mandat qu'il aurait reçu de ce dernier. Prévu pour le régime de communauté, cet 
article prévoit qu'un conjoint est substitué à l'autre dans l'exercice de ses 
pouvoirs. Ce sont les termes de l'art. 1426 sous la Loi de 1965 comme sous 
celle de 1985. La doctrine professe que par substitution il faut entendre 
transfert de pouvoir (58). Antérieurement à la loi de 1965, le même article 
contenait une application pure et simple de l'article 219 al. 1. Toujours est-il 
que l'alinéa 2 de l'art. 1426 dispose: Le conjoint, ainsi habilité par justice, a les 
mêmes pouvoirs qu'aurait eus l'époux qu'il remplace; il passe avec l'autorisation 
de justice les actes pour lesquels son consentement aurait été requis s'il n'y avait 
pas eu substitution. | 

Voilà qui nous semble, émanant du législateur en personne, une 
belle application de l'idée que nous défendons. Encore que la doctrine paraisse 
parfois entendre par là que l'époux substitué n'a pas exactement les mêmes 
pouvoirs que le conjoint, ou que la substitution ne va pas jusqu'à une 
interversion des rôles. En effet, DE JUGLART (59) écrit: La femme a alors les 
mêmes pouvoirs que le mari. Une seule différence: si la femme doit passer l'un 


des actes pour lesquels la loi exige le consentement des deux époux, elle n'aura 
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pas a demander le consentement du mari inapte ou fraudeur, mais l'autorisation 
de justice. Mais il est de la plus claire évidence que le législateur, en envisageant 
de confier à un époux les pouvoirs de l'autre, a prévu que cette potestas puisse 
se trouver limitée par l'auctoritas de l'attributaire. La solution donnée a été celle 
que nous défendons. Et cette fois-ci le même époux se trouve disposer des deux 
termes de la relation en son nom propre et pour son compte personnel. 

Est-ce à dire, avec ce dernier point, que la solution législative 
trouverait sa ratio decidendi précisément dans ce fait ? Soit, l'exercice par un 
même époux des deux termes de la relation d'autorisation ne serait pas possible 
lorsqu'il en est l'attributaire mais serait parfaitement concevable lorsqu'il exerce 
l'un des deux termes par représentation ? Nous ne croyons pas qu'ici la nuance 


entre représentation et transfert de pouvoir ait quelque incidence. 


Au terme de cette partie de notre étude, le moment est venus de 
dire ce qui nous a paru marquant dans ce casus: l'ingéniosité qui a présidé à la 
résolution de l'énigme: que l'époux puisse ainsi changer de place pour agir 
depuis la place qu'il vient d'investir ! C'est une technique dont on voudrait 
trouver des analogies. Puisque la norme selon laquelle on ne peut s'auto- 
autoriser nous semble présider à la solution, on pourra penser au cas du tuteur, 
représentant de son pupille, ou au cas de l'héritier bénéficiaire, continuateur de 
la personne du défunt, en cas d'opposition d'intérêt entre eux et la personne 
qu'ils représentent. Le tuteur qui entend passer un contrat avec son pupille est 
forcé de réintégrer son patrimoine propre pour contracter avec le subrogé- 
tuteur qui l'a remplacé. Et l'héritier bénéficiaire qui de même voudrait par 
exemple acquérir un bien de la succession, devra réinvestir son propre 
patrimoine pour contracter avec le curateur au bénéfice d'inventaire nommé pour 
l'occasion par le juge. Ce sont des idées similaires de celle que nous avons 
rencontrée. Elles mettent en cause la même norme, semble-t-il, selon laquelle on 
ne saurait jouer deux rôles en même temps lorsque ces rôles sont en relation. 
En bref, c'est le problème du selbskontrahiren. Mais cependant il faut remarquer 
une nuance de taille entre ces cas et celui qui nous a retenu. C'est que dans ces 
cas où s'applique la norme in rem suam auctorem tutorem fieri non posse (60), 
l'agent est pris entre deux rôles afférent à des personnes juridiques distinctes, 
l'un comme l'autre rôle pouvant être un rôle d'auctor ou d'actor. Tandis que 
dans le cas des articles 217 et 219, l'époux est pris plus précisément entre les 
rôles d'auctor et d'actor qui concernent la même personne juridique. Dans le 
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premier cas c'est d'une opposition entre deux personnes juridiques qu'il s'agit, 
dans le second d'une opposition interne à une même personne juridique. 

Il faut prendre garde à situer la règle en cause sans se laisser 
égarer par les formulations qu'elle peut revêtir. On pourra dire par exemple 
qu'il est question de la rêgle selon laquelle on ne peut être juge et partie. C'est 
que l'idée selon laquelle on ne peut s'auto-autoriser est englobée dans une idée 
plus générale. Il faut aussi se défier d'extrapoler en jouant sur les termes pour 
transposer la question sur des terrains, ils sont nombreux, où un semblant de 
rapport d'auctor à actor est instauré. 

Toujours est-il que c'est bien cette norme selon laquelle on ne 
s'auto-autorise pas qui nous semble la pierre d'achoppement de toute la dispute. 
Car pour le reste, les choses ne sont pas irréductibles. 

Si l'on exclut le parti très marginal qui voudrait que l'article 217 
fut ouvert à l'auctor comme tel, toutes les divergences supposent un parti pris 
quant à la norme selon laquelle on ne peut s'auto-autoriser. Nous l'avons 
observé à deux reprises. D'abord, au paragraphe préliminaire, quant à la 
possibilité ou non d'ouvrir l'article 219 à l'auctor. Le parti qui repousse l'auto- 
autorisation n'admet pas cette application, au contraire de l'autre parti. Ensuite 
quant au caractère suffisant ou non de l'usage de l'article 219 par l'actor. Nous 
venons de voir que le parti qui repousse l'auto-autorisation trouve une solution 
dans l'application successive des articles 219 et 217. 

En ce qui concerne le champ d'application de l'article 217, la 
pomme de discorde tient dans l'admission ou pas des pouvoirs en germe. Au 
mieux. Au pire elle tient dans la plus ou moins grande portée que l'on donne à la 
distinction entre propriété et pouvoir. Ce sont des questions d'importance. Mais 
sur ce qui constitue pour nous l'essentiel, elles sont marginales. Car l'ouverture 
de l'autorisation judiciaire suppose toujours quelque chose comme une potestas. 

La position adoptée quant à la règle nemo auctor... est donc bien la 
clé de toute la controverse. Tantöt, pour les uns, cette norme n'est pas en 
l'occurrence un obstacle, tantôt c'en est un, déterminant quant au choix et à la 
coordination des procédures, pour les autres. C'est donc le problème juridique 


de la dispute, en tout cas de celle que nous avons circonscrite. 


Nous avons pus distinguer trois notions d'autorisation. Il y a 
d'abord l'autorisation à l'œuvre en droit des incapacités, où l'auctor accroît la 
capacité personnelle de l'actor. Il y a ensuite l'autorisation correspondant à une 
incapacité de l'actor que l'on pourrait dire, par contraste avec la précédente, 
fonctionnelle ou organique; c'est de cette acception de la notion que relèvent les 


rapports entre époux tels que leur régime matrimonial peut les organiser; c'est 
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encore de cette acception qu'il est question avec le statut du tuteur par rapport 
au conseil de famille, et, en droit des sociétés, avec celui du dirigeant par 
rapport à l'assemblée ou, de façon plus large, entre organes représentatifs 
(précisément entre l'organe délibératif et l'organe administratif) de toute 
personne morale quelle qu'elle soit. Enfin il y a l'autorisation telle que nous 
l'avons vue conçue à propos du germe de pouvoir que le juge développe en plein 
pouvoir. 

Cette dernière acception de la notion présente une application d'une 
idée que nous avons vue à plusieurs reprises, qui est que le droit matrimonial 
bâtit, par-dessus les rapports de propriété originaire des époux avec leurs 
patrimoines respectifs, de nouveaux rapports, qui font écran par rapport aux 
premiers. Du régime matrimonial ainsi conçu relèvent, contrairement à ce que 
pensaient CHAUVEAU et P.ESMEIN, tous les pouvoirs des époux, y compris 
ceux qu'ils tiennent sur leurs propres; la théorie du germe de pouvoir permettait 
de contrecarrer le droit matrimonial en faisant surgir pour un époux un pouvoir 
de derrière l'écran du régime. Cette superposition de deux types de rapports fait 
fortement penser au droit des personnes morales et aux difficiles questions que 
posent les rapports de ces personnes avec leurs membres. Cette analogie va dans 
le même sens que le rapprochement entre rapport d'autorisation entre époux et 
rapport entre organes délibérant et administrant au sein de la personne morale. 

C'est ainsi que d'étudier certaines disputes peut contribuer à 
éclaircir des notions telles que la personne, le patrimoine, la propriété ou la 
représentation. Il y a de fructueux rapprochements à opérer entre droit 
matrimonial et droit des universitas. Nous savons, pour revenir à notre sujet, 
que la question de savoir si l'on peut être son propre auteur a surgi en réalité 
dès qu'il était question de rapport d'autorisation. Elle a surgi en droit de la 
tutelle, où l'on a disputé sur le point de savoir si le membre du conseil de 
famille nommé tuteur pouvait siéger, avec voix délibérative, au conseil par lui 
convoqué pour demander l'auctoritas nécessaire au passage de tel acte de 
disposition (61). Mais elle a surgi aussi en droit des société, où se pose la 
question de la pertinence d'un contrôle de la gestion que s'auto-administre le 
dirigeant-actionnaire (62). Mais elle a surgi encore en droit canonique, où l'on 
s'est demandé si l'abbé membre d'une communauté pouvait, là encore, siéger 
avec voix délibérative, au chapitre par lui convoqué pour lui accorder telle ou 
telle autorisation (63). En droit public la question s'est posée en droit municipal, 
à propos du maire et du conseil municipal, mais surtout en droit constitutionnel. 
Là, en droit constitutionnel, c'est un aspect, et non des moindres, du principe 
de la séparation des pouvoirs qui est directement mis en cause. Peut-on être 


ministre, donc membre de l'exécutif, et faire entendre sa voix au parlement, au 
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législatif ? La querelle a surgi plus d'une fois dans l'histoire constitutionnelle 
anglaise (64). Elle a surgi aussi en France, sous la Révolution, où elle mis aux 
prises MIRABEAU, d'un part, partisan de la compatibilité, et une large majorité 
de l'assemblée, d'autre part, partisane au contraire d'une stricte incompatibilité 
entre fonctions de ministre et de député (65); elle a ressurgis encore récemment, 
lors de l'élaboration de la constitution de 1958 où furent aux prises cette fois-ci 
DE GAULLE, qui se fit, face à la majorité des parlementaires, l'ardent défenseur 


d'une séparation des pouvoirs rigoureusement entendue (66). 


Comme il est avéré qu'au Bas Moyen Âge les rapports entre « têtes 
et membres » étaient conçus entre autre comme des rapports d'autorisation 
(67), il y a de fortes présomptions pour que ces querelles sur le cumul des 
pouvoirs puissent au moins remonter à cette période. Par ailleurs nous savons 
que pour les médiévaux l'analogie entre universitas et droit matrimonial était un 
lieu commun, particulièrement usité pour établir sur un fondement juridique la 
nécessité où l'on entendait placer la tête de la personne morale, de voir sa 
potestas limitée par l'exigence de l'obtention dans certains cas de l'autorisation 
d'une assemblée représentative du corps de la même personne morale. Il est 
donc fortement vraisemblable que les rapports entre époux aient été conçus 
alors, non comme une vague collaboration, mais comme des rapport 
d'autorisation. Si la représentation entre époux était également pratiquée, il y a 
tout lieu de se demander si le législateur moderne qui a, en 1942, à en croire DE 
JUGLART, voulu revenir à l'esprit médiéval du régime de communauté, en 
réintroduisant représentation et autorisation entre époux, n'a pas ce faisant 


réveillé les controverses qui accompagnaient ces mécanismes. 


Seconde partie 


Enquéte sur le cas d’auto-autorisation 
du représentant d'une personne juridique 


(droit privé, droit constitutionnel et droit canonique) 


Nous allons partir en quéte de controverses similaires de celle que 
nous venons de voir. Pour commencer nous resterons en droit privé, en 
explorant le droit de la tutelle et le droit des sociétés, mais ensuite, en suivant le 
fil des personnes morales dégagé avec les sociétés, nous ferons des incursions 
en droit public et en droit canonique. Par ses analogies, la problématique 
entr'aperçue en droit matrimonial n'en sera que plus claire, et tel est bien pour 
nous l'essentiel. Il nous importe peu en effet que notre cas ait pu se présenter 
en droit matrimonial, à propos du mari ou de la femme, sous tel ou tel régime 
matrimonial. Ce sont là des données contingentes à laisser de côté. Ce qu'il 
convient de parvenir à extraire, ce sont ces fameuses notions d'auctoritas et de 
potestas, avec le cas qu'elles posent pour un agent unique. 

Au terme de notre parcours, nous devrions finir par admettre que 
cette question touche a la constitution fondamentale de la personnalité juridique, 
de toute personnalité juridique. Si tel est bien le cas, il n'y a aucune raison 
d'être surpris de constater que la même controverse se reproduise à propos de 
toutes les personnes du droit. Par contrecoup, ce constat parachèvera aussi 
notre vision de ce qu'est fondamentalement un régime matrimonial. Vision qui 
somme toute ne fait que confirmer la thèse célèbre du doyen CARBONNIER (1). 


Chapitre I 
L'auto-autorisation 
du représentant d'une personne juridique 


en droit privé 


I 
Droit civil: si le tuteur peut voter 


au conseil de famille 


Le droit civil prévoit depuis longtemps que le tuteur, représentant 
du mineur, n'aura pas tout pouvoir dans la gestion du patrimoine de son pupille, 
et devra, pour certains actes, obtenir l'autorisation d'un conseil de famille (2). 
Le droit de la tutelle nous présente donc une très nette illustration du rapport 
d'autorisation. Le tuteur est l'organe actor, agissant, disposant de la potestas, 
tandis que le conseil de famille, l'auctor, organe délibérant, dispose de 
l'auctoritas. 

En réalité, s'il est un domaine du droit (du droit en général) digne 
d'illustrer le rapport d'autorisation, c'est bien celui de la tutelle des mineurs. 
Car le régime organisé pour le mineur sert de modèle à toute une série 
d'institutions voisines, depuis la tutelle des majeurs jusqu'à l'administration de la 
succession acceptée sous bénéfice d'inventaire en passant par l'absence. Mais 
plus largement encore, historiquement, le régime de la tutelle a servi de modèle 
pour élaborer le droit des universitas (prises globalement), auxquelles nous 
passeront ensuite. Il est avéré que les canonistes ont bâti leur droit des 
personnes en copiant, directement ou indirectement, le droit des mineurs. C'est 
vrai pour l'organisation des diocèses, c'est vrai aussi pour l'Église universelle. 
Les publicistes ont fait de même, et ce depuis l'antiquité (3). Or, il ne faut pas 
se méprendre sur le sens et la portée de cette vaste translation. Ce qui en faisait 
l'objet, ce qui la motivait, c'était entre autres choses cette institution de la 
distinction de l'auctoritas et de la potestas. Mais venons-en à notre sujet. On se 
demande si le tuteur peut être membre du conseil de famille, s'il peut y voter, et 
s'il peut s'auto-autoriser (de la même façon dont on s'interrogeait sur le point 
de savoir si un époux pouvait s'auto-autoriser). 

Comment se présente la controverse ? Précisons avant toute chose 
que la présence du tuteur au conseil, ou plus certainement son droit d'y voter ès 


qualité de tuteur, nous parait parfaitement hors de cause: ès qualité le tuteur ne 
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vote pas. Ce qui est exclusivement discuté, c'est la question du cumul des 
fonctions, ou, autrement dit, la question de la présence au conseil du tuteur 
intuitu persone. Les auteurs dont nous avons étudié les opinions sont très clairs 
sur ce point (4). Un tuteur qui ne serait pas par ailleurs membre du conseil de 
famille (et la chose est trés possible), n'aurait certainement pas le droit d'y 
voter. C'est dire que la logique de la séparation auctor/actor nous semble ici 
encore à l'œuvre. Permettre à l'actor en tant que tel de participer à la décision 
(collégiale, en l'occurrence) de l'auctor dont il attend une autorisation serait 
parfaitement hérétique. La question est de savoir si l'on doit aller jusqu'à 
interdire au même agent d'apparaître tantôt sous une qualité (tuteur) et tantôt 
sous une autre (membre du conseil de famille). Mais en tout état de cause on 
entend bien respecter l'institution de l'autorisation. 

Remarquons qu'avec cette nuance entre le tuteur prit és qualité et le 
tuteur prit ıntultu persone, c'est la distinction de l'homme individuel et de la 
fonction juridique qui est à l'œuvre. Notre question du cumul présente 
notamment aussi cette vertu, d'avoir pour partie intégrante la distinction de 
l'acteur et de son rôle ou, autrement dit, de l'officier et de l'office. Distinction 
qui veut aussi dire que potestas et auctoritas sont bien des fonctions, et non des 
qualités inhérentes à l'agent. 

Si cette distinction est essentielle, ce n'est pas à dire que l'on puisse 
être toujours certain que toute ambiguïté soit écartée de la discussion. Il en est 
par exemple qui défendent la présence du tuteur au conseil de famille (sa 
participation serait très opportune), mais de façon telle que, sauf s'ils excluent 
expressément le cumul des qualités, ils peuvent laisser penser qu'ils sont bien en 
passe de juger opportune même sa présence és qualité. Il faut dire qu'il y a des 
relations irréductibles entre tuteur et conseil. Il faut bien que le premier 
s'adresse au second, ne serait-ce que pour solliciter son autorisation, ou pour 
présenter ses comptes, fournir des explications. Cela est hors de doute. Mais 
énoncerait-on que le tuteur ne doit surtout pas pénétrer physiquement dans 
l'enceinte du conseil qu'il serait toujours possible de contourner la disposition en 
l'entendant du tuteur és qualité uniquement. Et il y entrerait en tant que membre 
comme un autre du conseil de famille. 

Toujours est-il que la controverse, pour s'ouvrir, suppose qu'un 
même individu soit au moins susceptible de se retrouver tout à la fois tuteur et 
membre du conseil de famille. La chose doit être envisageable, même si c'est 
pour décider d'une incompatibilité générale entre les deux fonctions. Tout 
membre du conseil n'est bien évidemment pas tuteur, et être tuteur ne nécessite 
pas d'avoir ne serait-ce que vocation à siéger au même conseil. Mais il se peut 


qu'il y ait bien lieu de se demander si le cumul est possible, et, si non, ce qu'il 
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faut en déduire. Il arrive aussi que le tuteur soit directement choisi au sein du 
conseil, auquel cas, puisque la chose est possible, la question surgit d'emblée. 
C'est le tuteur légal qui pose nécessairement difficulté, car sa qualité de plus 
proche parent lui est forcément une vocation à siéger au conseil. Dès lors, le fait 
d'entrer en charge de tuteur, qui lui est une obligation, lui fait-elle perdre son 
droit de prendre part aux prises de décisions les plus graves ? C'est la question. 
Quant aux tuteur datif ou testamentaire, c'est selon, 1l peut arriver qu'il soit 
membre du conseil, mais il se peut aussi que ce ne soit pas le cas. 

Ajoutons enfin, ultime précision préalable, que c'est le droit de 
voter qui est en cause plus particulièrement. Le point crucial de la dispute ne 
roule pas tant sur la possibilité pour le tuteur d'assister aux débats, voire d'y 
prendre une part active, que sur son droit de voter. Autrement dit, c'est sa 
participation à la décision de l'organe délibératif, sa voie délibérative, et non sa 
voix consultative, qui est en jeu. 

Tels sont les éléments de la question que nous retrouverons 
d'ailleurs mutatis mutandis lorsque nous aborderons le cas des universitas. 


1 


Une controverse sous l'ère de l'exégèse 


Sous l'empire de l'Exégèse la querelle qui nous retient s'était 
surtout développée autour de l'article 408 et autour des articles 423 et 426 al 2 
du Code civil. Le législateur n'ayant pas alors pris clairement position sur la 
question, comme il a pu le faire depuis lors (1964) (5) ou à l'étranger. 

Les articles 423 et 426 al 2 concernaient la relation du tuteur et du 
subrogé tuteur. L'article 423 disposait qu'En aucun cas le tuteur ne votera pour 
la nomination du subrogé tuteur, et l'article 426 al 2 que le tuteur ne pourra 
provoquer la destitution du subrogé tuteur, ni voter dans les conseils de famille 
gui seront convoqués pour cet objet. 

De ce que le Code refusait expressément au tuteur le droit de voter 
dans les délibérations qui avaient pour objet la nomination ou la destitution du 
subrogé tuteur, certains auteurs ont déduit, par a contrario, qu'en régle générale 
ce droit lui était reconnu. Ce fut le cas de DEMANTE: En refusant formellement 
au tuteur le droit de voter sur la nomination et sur la destitution du subrogé 
tuteur (art. 423, 426) la loi semble lui reconnaître ce droit dans les délibérations 
qui ont un autre objet (7). MARCADE (852): Nous avons dit que la premiere 
régle de notre article, qui défend au tuteur de voter pour la nomination du 


subrogé-tuteur, ne donne lieu en elle-même à aucune observation. Mais elle 
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indique, par a contrario, une idée qui mérite d'être remarquée: c'est qu'en régle 
générale le tuteur peut voter comme tout autre membre du conseil (8). 
LAURENT (F.): L'article 423 dit que le tuteur ne peut voter pour la nomination 
du subrogé tuteur; l'article 426 ajoute qu'il ne peut voter dans les conseils de 
famille qui délibèrent sur la destitution du subrogé tuteur. Ces dispositions 
n'auraient pas de sens si le tuteur ne faisait pas partie du conseil (9). 

Pour ses auteurs (9 bis), il n'y aurait pas d'incompatibilité générale 
entre les fonctions d'auctor et d'actor, mais seulement une interdiction spéciale, 
qui d'ailleurs s'explique tres bien par la mission même du subrogé tuteur. En 
effet, ce dernier est nommé par le conseil de famille pour contrôler le tuteur, 
pour provoquer sa destitution au besoin, pour le remplacer lorsque ses intérêts 
propres contredisent ceux du mineur; il était important d'assurer son 
indépendance vis-à-vis du tuteur en écartant le contrôlé de l'élection du 
contrôleur. Cependant nous pensons qu'il est erroné de faire dire à ces textes ce 
qu'ils ne disent pas explicitement eux-mêmes, et il y a lieu sur ce point de 
reconsidérer les choses. 

Nous croyons possible de soutenir qu'un conseil de famille qui 
délibére sur la nomination ou la destitution de l'un des organes de la tutelle ne 
présente pas exactement la même nature qu'un conseil de famille qui délibère sur 
la reddition des comptes de tutelle ou sur une autorisation sollicitée par le 
tuteur. Dans le premier cas, l'organe délibérant est en quelque sorte extérieur à 
l'institution, puisqu'il en organise les rouages; dans le second il est impliqué 
directement dans une relation avec l'autre organe qu'est le tuteur. Autrement 
dit, 1l y a lieu de transposer ici la distinction, typique du droit constitutionnel, 
entre l'organe constituant et l'organe constitué , ou celle, présente en droit des 
sociétés, entre assemblée générale ordinaire et extraordinaire ou constitutive. Le 
fait que le tuteur intuitu persone puisse en règle générale voter lorsque le 
conseil de famille se réunit en tant qu'organe constitutif, hormis donc certains 
cas où ce droit lui est 6té, ne résout certes pas la question de savoir si ce même 
tuteur peut voter lorsque le conseil est réunit en tant qu'organe constitué, c'est- 
ä-dire en tant qu'auctor, chargé d'autoriser l'actor qu'est alors le tuteur. 

Il faut observer que lors de la phase constitutive le subrogé tuteur 
est nommé juste après que le tuteur l'ait été, mais toujours avant que ce dernier 
n'entre en fonction (10). L'hypothèse que vise nos textes est donc bien celle où 
le tuteur est nommé parmis les membres du conseil de famille, et où on veut 
éviter que ce membre ne participe à l'élection de son futur contrôleur. On a 
d'ailleurs imposé que ce soit le tuteur qui soit élu le premier pour éviter qu'un 
membre susceptible d'être ensuite élu tuteur ne participe à l'élection du subrogé 
tuteur (11). 
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Si le législateur prévoit aussi que le tuteur ne peut pas voter pour 
destituer le subrogé tuteur, c'est parce que lä encore une telle décision &mane 
d'un organe constituant auquel rien a priori n'interdit aux organes constitués de 
participer. 

Seule est en cause l'incompatibilité entre ces deux organes 
constitués que sont la tutelle et le conseil de famille (12). Cette distinction entre 
conseil de famille constituant ou extraordinaire et conseil de famille constitué ou 
ordinaire rejoint exactement celle que nous avons vu entre l'article 219 al 1 qui 
donne au juge le pouvoir d'habiliter un époux, c'est-à-dire de le nommer à la 
fonction d'actor, et l'article 217 qui lui donne celui d'autoriser cet époux, c'est- 
à-dire d'exercer la fonction d'auctor. 

Il n'est pas besoin d'entrer plus avant dans le détail de l'examen de 
cette controverse exégétique. Il nous suffit de remarquer qu'un courant doctrinal 
a plaidé pour une possibilité pour un membre du conseil à être nommé tuteur 
sans perdre sa place au même conseil, ou pour un tuteur à devenir membre du 
conseil tout en conservant sa première fonction, même si, voilà la nuance, il lui 
sera ponctuellement interdit d'y être présent, de participer au débat ou de voter. 
De l'énumération d'incompatibilités spéciales, sur la teneur et la justification 
desquelles nous reviendrons, on déduit qu'a contrario il n'y a pas 
d'incompatibilité de principe. Mais la controverse se fait d'autant plus 
intéressante pour nous dans ce cas, car si l'on exclut le tuteur du vote pour 
raison d'intérêt divergent, on pourra soutenir, même si le législateur est 
silencieux sur ce point, que lorsqu'il réclame une autorisation il ne peut voter. 
Seulement, s'il ne peut voter précisément lors des opérations les plus essentielles 
du conseil que sont les autorisations et les approbations de comptes, celles où il 
est le plus personnellement intéressé, comment écarter encore l'idée d'une 
incompatibilité générale ? Il semble que le législateur français, en 1964, ait 


tranché, à l'exemple de législateurs étrangers, pour une incompatibilité générale. 


La controverse s'était également cristallisée autour de l'article 408 
C. civ. Là encore il nous semble que l'on ne distinguait pas, entre le conseil de 
famille chargé de nommer le tuteur et celui chargé de l'autoriser (13). Mais 
toujours est-il que les articles 407 et 408 réglaient la composition du conseil 
chargé de nommer un tuteur dans les cas, prévus à l'article 405, où il n'y en 
aurait pas. Et notamment parce que ceux désignés auraient été valablement 
excusés. L'article 407 fixait le nombre maximum de membres, non compris le 
juge des tutelles, à six. Mais aussitôt l'article 408 donnait la liste des membres 
nécessaires du conseil, pouvant y siéger même en surnombre. Il s'agissait des 


frères germains et des maris des sœurs germaines du mineur ainsi que des 
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veuves d'ascendants et, voila la difficulté, des ascendants valablement excusés. 
On comprend bien, si l'on distingue le constituant du constitué, que les 
ascendants, s'ils n'avaient été valablement excusés, auraient été tuteur, et que 
donc il n'y aurait pas eu à nommer de tuteur et pour ce faire à réunir de conseil 
constitutif. Si dans ce conseil chargé de nommer un tuteur pouvaient siéger des 
ascendants s'était forcément qu'ils étaient valablement excusés. Le législateur n'a 
pas voulu qu'un ascendant qui n'aurait pas d'excuse valable pour refuser la 
fonction de tuteur, ce qui forcerait à réunir un conseil pour en nommer un, 
puisse siéger à ce conseil réunit par sa faute. 

Cet article 408 a servi de support à une opinion qui nous intéresse 
pour elle-même: Pour certains auteurs qui font état des mots « valablement 
excusés » de l'article 408, seuls les ascendants qui ont bénéficié d'une excuse 
légale les dispensant de la tutelle (...) sont membres nécessaires du conseil de 
famille (14). 

Les partisans de cette opinion, allant encore plus loin refusent non 
seulement aux ascendants tuteurs, mais à tout tuteur la possibilité d'être membre 
du conseil de famille. 

La raison en est que le conseil de famille est appelé à donner des 
avis, des autorisations et des directives au tuteur et qu'il est inadmissible que 
celui-ci puisse être juge et partie (15). 

Voilà l'important pour nous. Que la ratio decidendi que nous avons 
découverte en droit matrimonial à propos des rapports de pouvoir entre époux 
se retrouve ici, en droit de la tutelle, exprimée mutatis mutandis à propos des 
rapports entre tuteur et conseil de famille. 


Les plus illustres représentants de l'Exégèse, DEMOLOMBE d'une 
part, AUBRY et RAU de l'autre, tombaient d'accord pour permettre au tuteur de 
voter au conseil de famille (16). Ils se fondaient entre autre chose sur une 
décision de la Cour de cassation en date du 3 sept. 1806 rapportée par MERLIN 
de DOUAI (17). Or, on est en droit de supposer que nos auteurs n'ont pas lu ni 
l'arrêt ni le texte de l'illustre civiliste qui vont précisément dans le sens inverse. 

En l'espèce, un subrogé tuteur était intervenu intuitu persone dans 
la délibération d'un conseil de famille, et avait participé au vote autorisant le 
tuteur, tuteur qui était donc bel et bien en fonction. Le pourvoi contre l'arrêt de 
la Cour d'appel de Montpellier du 11 février 1806 qui n'avait pas invalidé la 
délibération voulait que l'on considère que le subrogé tuteur, à l'image du 
tuteur, ne pouvait siéger au conseil: Soumis eux-mêmes (tuteur et subrogé 
tuteur) aux délibérations de ce conseil, comment pourraient-ıls y prendre part ? 


Autrement dit, le pourvoi cherchait à traiter le subrogé tuteur, indistinctement, 
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à l'image du tuteur, dont on peut supposer qu'il était établi pour tous qu'il 
n'avait pas droit de vote. Cela ressort des motifs de l'arrêt de la Cour de 
cassation: le subrogé tuteur n'étant établi que pour le cas où les intérêts du 
mineur sont en Opposition avec ceux du tuteur, ce qui ne se rencontrait pas dans 
l'espèce, et les incapacités ne devant pas être étendues, le subrogé tuteur a pu 
assister au conseil de famille. 

La question ne se posait que pour le subrogé tuteur. Et c'est ainsi 
que l'introduit MERLIN: savoir si le subrogé-tuteur peut-être membre du 
Conseil de famille (18). Mais l'essentiel tient dans le distingo: ... lorsque, 
suivant l'objet de la délibération, les intérêts du mineur ne sont pas en 
opposition avec ceux du tuteur (19). C'est-à-dire que la question de 
l'incompatibilité, telle que nous la posons à propos du tuteur, se poserait, et 
dans les mêmes termes, à propos du subrogé tuteur, seulement lorsque ce 
dernier prendrait la place du tuteur, autrement dit lorsqu'il exercerait 
effectivement la potestas en lieu et place du tuteur. Or, à l'époque de l'arrêt de 
1806, seule se posait la question du subrogé tuteur n'exerçant pas sa fonction de 
remplaçant. N'est-il pas évident qu'il en serait allé différemment si les intérêts 
du mineur avaient été en opposition avec ceux du tuteur, de telle sorte que le 
subrogé tuteur, remplaçant le tuteur, eut exercé la potestas ? Comment nier que 
pour la Cour de cassation il va de soi que le tuteur ne peut être membre du 
conseil de famille ? 


Nous croyons que la controverse n'a pu germer qu'à une date 
relativement récente. Chez un auteur de l'ancien droit comme FERRIERE, la 
position du tuteur par rapport au conseil de famille est présentée de telle sorte 
qu'il ne viendrait à l'esprit de personne de lui accorder le droit d'y faire 
entendre sa voix: Souvent les Tuteurs cherchent pour leur profit à faire 
entendre au Juge, qu'il y a nécessité de vendre, ou d'emprunter. Pour n'être pas 
surpris là-dessus, le Juge doit se faire instruire par les parens assemblés devant 
lui, de la vérité des choses (20). 

Il est vrai qu'alors le rapport d'autorisation semble être établit plus 
directement entre tuteur et magistrats, au lieu qu'actuellement il existe entre le 
tuteur et le collège composé du magistrat et des autres membres du conseil. 


Alors l'avis des parents pouvait avoir été consultatif pour le juge. 
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2 
Recherche de la régle applicable 


Laissons de côté ces discussions qui provenaient de ce qu'il était 
question de rechercher la volonté d'un législateur qui ne s'était pas prononcé 
expressément (21). Venons-en au nœud du problème. Au nom de quel principe 
veut-on défendre à un tuteur demeuré membre du conseil d'y voter ? 

On pense souvent au fait que le tuteur ne peut siéger au conseil de 
famille lorsqu'un intérêt personnel l'oppose à celui de son pupille. Cette notion 
est cœur de la controverse. Il y a au moins deux grandes façons de l'entendre, 
dont voici la première. AUBRY et RAU, qui n'établissaient pas d'incompatibilité 
générale entre le statut de tuteur et celui de membre du conseil de famille, 
excluaient néanmoins de ce conseil le tuteur dont les intérêts personnels se 
trouveraient engagés dans l'objet de la délibération (22). Mais qu'entend-on par 
cette expression ? Rien de moins clair. Quelle est la portée de cette notion « 
d'intérêts opposés »? DEMANTE, par exemple, lorsqu'il donne ce principe, 
l'illustre par les cas où la délibération porte sur le maintien ou le retrait de la 
tutelle, et semble en exclure les cas d'autorisation (23). En fait il importe au 
plus haut point de distinguer deux grands types d'oppositions d'intérêts. Il y a 
l'opposition d'intérêt entre tuteur et conseil de famille inhérente à la distinction, 
au sein de la personne civile, de la potestas et de l'auctoritas. C'est une chose. 
Et il y a l'opposition d'intérêt entre le tuteur (mais le tuteur considéré du point 
de vue de son patrimoine personnel et propre), et le pupille, c'est-à-dire la 
personne civile du pupille représenté. C'est tout autre chose. Le risque est de 
traiter de cette seconde sorte d'opposition d'intérêts lorsque c'est la première 
qui est en cause. Et c'est tomber totalement à côté de la question. Certes, le 
tuteur dont les intérêts personnels, c'est-à-dire les intérêts patrimoniaux, 
s'opposent à ceux du mineur, ne pourrait pas, en aurait-il normalement le droit, 
siéger au conseil de famille délibérant sur l'affaire en question. Mais il ne 
pourrait pas plus demeurer tuteur. Le subrogé tuteur est précisément 1a pour le 
remplacer dans ce genre de cas (24). L'incompatibilité est établie ici entre les 
sphères étrangères l'une à l'autre de deux personnalités civiles, de deux 
patrimoines, tandis que celle qui nous intéresse concerne tout autre chose: 
l'incompatibilité entre des fonctions relevant de la constitution interne d'une 
seule et même sphère patrimoniale. Actor ou auctor, comme tuteur ou comme 
membre du conseil, celui dont les intérêts personnels contredisent ceux du 
mineur ne peut plus, à un titre ou à un autre, le représenter. D'ailleurs, cette 
interdiction touche tout autant les membres purs et simples du conseil de famille 


que le tuteur. Il y a plus. Lorsque cette norme fut édictée, à l'origine, à Rome, 
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elle ne concernait pas l'actor, mais l'auctor, car on appelait alors le titulaire de 
l'auctoritas tuteur, le pupille disposant de la potestas (25). Si l'on admet que le 
tuteur est membre du conseil de famille, la norme visée est valable pour 
n'importe lequel de ses membres. | 

Il n'est pas rare que la norme nemo auctor in rem suam esse 
potest, établie pour les cas d'opposition patrimoniale entre tuteur et pupille, soit 
transposée a propos des rapports entre auctoritas et potestas. Or, nous ne 
visons pour notre part rien d'autre que la norme afférente à ses rapports là. 
Nous n'entendons nullement prendre pour objet une norme bien plus générale 
qui établirait par exemple qu'en rêgle générale on ne saurait être deux choses à 
la fois qui sont en rapport mutuel: juge et partie, père et fils, etc... Il y a certes 
en droit tout un corps de rêgles, aux applications fort variées, qui toutes 
répondent à l'idée fondamentale de non-ubiquité. Mais tel n'est pas notre objet. 
Ou plutôt nous en visons une illustration précise: celle qui défendrait à un même 
individu d'être à lui-même son propre auteur. Certes, par la formule nemo 
auctor, il est permis d'exprimer la norme selon laquelle on ne saurait s'auto- 
autoriser. De même on l'exprime souvent aussi par celle-ci: on ne peut être à 
soi-même son propre juge. C'est seulement par analogie commode qu'il est 
permis d'exprimer l'idée d'incompatibilité entre fonctions d'auctor et d'actor par 
d'autres sans doute mieux établies. Mais la règle que nous entendons 
circonscrire est bien plus précise que celle que pourraient laisser entendre des 
formules telle que nul ne peut se faire justice à lui-même, ou, moins connotée 
moralement, on ne saurait être son propre Juge, etc. 

Les rôles d'auctor et d'actor ne constituent pas des personnes 
juridiques distinctes, susceptibles d'entretenir par exemple des rapports 
d'obligation. L'autorisation, répétons-le, est un mode d'exercice du pouvoir qui 
distingue deux entités (que l'on pourrait dire, en un sens, des personnes) qui 
relèvent d'un seul et unique patrimoine (une seule personne, en un autre sens). 
Il n'est pas rare qu'une telle forme juridique, incomprise, parfois même honnie 
(comme il arrive en droit canonique ou en droit constitutionnel), suscite chez ses 
adversaires l'idée de monstruosité juridique du fait d'un soi-disant dédoublement 
de tête. Il est vrai que certaines choses étonnantes ont peut-être eu cours, 
notamment en droit canonique, où par exemple chapitre et abbé disposaient de 
sceaux, voire de patrimoines distincts. Mais s'agissait-1l bien alors de l'abbé pris 
ès qualité ? N'était-il pas plutôt question des biens propres et personnels de 
l'abbé, distincts de ceux du monastère, patrimoine dont il restait seul maître ? 
Un tuteur a toujours un patrimoine à lui propre, puisqu'il a la personnalité 
juridique, et il ne confond pas ce patrimoine avec celui de son pupille ! Nous 


voulons simplement que l'on ne confonde pas la charge d'actor afférente au 
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patrimoine du pupille avec la charge afférente au patrimoine du tuteur. 

Il ne faudrait pas que la problématique inhérente à la séparation des 
fonctions d'autorité et de pouvoir soit transposée par mégarde dans d'autres 
séparations passablement distinctes. Malheureusement il n'est pas rare de voir 
confondues, comme ici, la dualité entre auctoritas et potestas et la dualité des 
patrimoines. Cette derniére dualité se présente par exemple pour tout 
administrateur, forcément pris entre sa charge et son patrimoine propre, qu'il ne 
doit pas confondre. La dualité entre la personne réelle, physique ou naturelle et 
la personne civile ne laisse pas d'être l'une des clefs d'une problématique 
théorique ardue. 

À l'inverse de ce que nous venons de voir, il peut arriver que par 
l'idée d'opposition d'intérêts ce soit sans équivoque la norme interdisant à celui 
qui exerce la potestas de participer aussi à l'exercice de l'auctoritas qui soit 
visée. C'est ainsi en particulier chez LAURENT: Le conseil de famille est appelé 
à contrôler la gestion de la tutelle: conçoit-on que le tuteur se contrôle lui- 
même ? Et notre auteur de poursuivre: Mais cet argument s'adresse au 
législateur; les meilleurs raisons du monde ne suffisent pas pour établir une 
incapacité (26). Ensuite de quoi il donne la position du législateur que l'on 
Suppose à partir des articles 423 et 426, puis il ajoute, à propos de ces 
dispositions qui interdisent ponctuellement au tuteur de voter, et qui impliquent 
que le tuteur fasse partie du conseil: elles n'auraient (...) pas de sens si le tuteur 
ne pouvait jamais voter, alors qu'il est interesse dans la délibération, car ıl y est 
toujours intéressé (27). Cette derniére remarque vient jeter le doute sur la 
position qui consisterait à reconnaître au tuteur la capacité d'être membre du 
conseil de famille sous réserve des cas de récusation lorsque son intérêt de 
tuteur ferait l'objet des délibération. En effet, nous l'avons déjà dit, ces cas sont 
tellement centraux dans le fonctionnement de l'institution que l'on peut se 
demander s'il ne vaut pas mieux trancher pour une incapacité de principe, pour 
une incompatibilité générale. 

LAURENT rapportait un arrêt de la Cour de Bruxelles du 25 Mars 
1831 (28) qui avait annulé une délibération à laquelle avait pris part le tuteur, au 
motif qu'un membre du conseil nommé tuteur ne peut plus en demeurer 
membre. Il faut signaler, outre que la pratique n'était pas fixée (29), et sans 
entrer dans une enquête systématique en droit comparé, que l'on trouvait 
rapporté que le Code civil allemand, art. 1866, n°1 (30), avait tranché en faveur 
d'une incompatibilité entre la qualité de tuteur et celle de membre du conseil de 
famille, au motif que la présence du tuteur est de nature à paralyser la liberté 
d'action et de discussion des autres membres (31). 

La législation française, à l'instar de bien d'autres législations 
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étrangères, a finalement tranché pour une incompatibilité générale entre les 
fonctions de tuteur et de membre du conseil de famille (32). Le foyer de la 
controverse s'est donc éteint. Mais observons d'abord que cette incompatibilité 
peut se fonder sur ce que l'on a placé le mécanisme de l'autorisation du tuteur 
par le conseil au centre de l'institution, et que l'on a voulu interdire á une méme 
personne d'étre auctor et actor. Quand le législateur décide de l'incompatibilité 
générale, d'un cóté il éteint la controverse, mais d'un autre point de vue il ne 
fait que prendre parti dans une dispute qui le dépasse. Observons ensuite et 
pour finir que cette position actuellement tenue par le législateur n'est pas á 
l'abri de toute ambiguïté. Lorsqu'il est permis au tuteur d'assister et de 
participer aux débats sans pouvoir y voter, et lorsqu'il est précisé qu'il ne doit 
pas être compté parmi les membres de ce conseil, pense-t-il vraiment au tuteur 
intuitu persone ? On peut se demander s'il ne s'agit pas plutôt de régir l'étroite 
imbrication de la potestas dans le cadre de l'auctoritas. La voix consultative que 
les textes donnent au tuteur, est-elle pour l'office ou pour l'officier ? Il n'est 
pas exclu qu'un tuteur prétende délaisser sa fonction pour, ayant investi celle de 
simple membre du conseil de famille, participer au vote. Il ne serait pas prudent 
de déclarer la querelle close, surtout lorsque, comme nous allons le voir, elle 
s'étend à l'ensemble du droit des personnes. 


II 
Droit commercial: si le dirigeant social 


peut voter à l'assemblée générale 


Après le droit de la tutelle, nous retrouvons en droit des sociétés le 
système de l'autorisation qui en droit matrimonial faisait que pour certains actes 
un époux était auctor et son conjoint actor (33). On peut comparer le dirigeant 
social au tuteur et l'assemblée des associés au conseil de famille (34). Une 
émission d'obligation par exemple, doit être autorisée, en ce qui concerne les 
Sociétés Anonymes, par l'assemblée générale ordinaire (Loi de 1966 sur les 
sociétés commerciales, art. L.286). Et il s'avère que la controverse qui nous 
retient eût effectivement lieu dans ce domaine supplémentaire. Peut-être est-elle 
actuellement quelque peu oubliée, mais c'est étonnant et 1l faut le déplorer 
lorsque la question de l'effectivité du contrôle que les associés sont censés 
exercer sur les dirigeants ne laisse pas de se poser, avec acuité. 

Ici aussi la difficulté surgit de ce que le même agent peut, 
éventuellement (35), doive parfois (36), être cumulativement dirigeant et associé. 


Là aussi il est hors de doute que lorsqu'un dirigeant n'est pas pris au sein du 
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corps des associés, et s'il n'en devient pas membre ensuite, il ne saurait puiser 
dans sa seule qualité d'actor le titre nécessaire pour prendre part aux décisions 
de l'auctoritas. D'autre part, si une incompatibilité stricte entre la fonction de 
dirigeant et l'entrée dans la société était établie, par les statuts ou par le 
législateur, notre controverse n'aurait plus lieu d'être. Avec cette réserve, 
cependant, qu'une telle incompatibilité aurait fort bien pu être instaurée 
précisément pour les raisons qui poussent a interdire ponctuellement, en cas de 
cumul, au dirigeant de voter. Etablir une telle incompatibilité ne serait jamais 
que prendre parti dans la dispute (37). 


1 
Position de la question de l'auto-autorisation 


en droit des sociétés 


Ce qui est en question ici c'est le droit pour le dirigeant social 
(administrateur, dans les S.A. ou les S.N.C.; gérant, dans les S.A.R.L. ou les 
sociétés en commandite) de participer en tant qu'associé au vote des assemblées 
appelées à prendre des décisions qui l'intéressent personnellement, comme par 
exemple lui donner le quitus de gestion qu'il sollicite, ou l'autorisation qu'il 
réclame d'émettre des actions, d'emprunter hypothécairement, de vendre des 
immeubles, de distribuer ou non les dividendes, ou encore fixer sa rémunération 
(jetons de présence), élire ceux qui vont le surveiller directement (commissaires 
aux comptes). La question, pour nous, se pose plus fondamentalement ainsi: 
peut-on avoir part, en droit des sociétés, à la potestas et à l'auctoritas 
simultanément ? Peut-on s'auto-autoriser ? 

Le droit commercial a fourni des partisans résolus à la cause de 
l'application de la règle selon laquelle l'actor ne saurait s'autoriser lui-même. 
VAVASSEUR, déjà, à la question ainsi formulée: Si les administrateurs sont 
personnellement intéressés dans la délibération, par exemple s'il s'agit de 
l'approbation de leurs comptes, peuvent-ils prendre part au vote ? répondait 
très nettement: Non, car on ne saurait se donner décharge à soi-même (38). 
THALLER pris très clairement la même position (39): Les dirigeants n'ont-ils 
pas (...) une partialité manifeste, par suite de leur intérêt personnel à ce que 
décharge leur soit donnée (40)? Et il notait, raisonnant toujours sur l'exemple 
de l'approbation des comptes: comme actionnaires, ils doivent désirer que les 
irrégularités de cette gestion ne restent pas impunies, mais comme 
administrateurs ils demandent avant tout à obtenir leur décharge. Le fait de 
tenir, dans la convention d'approbation des comptes, les deux rôles opposés, les 
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prive de leur entiére indépendance, et ıl est a craindre que, dans cette lutte entre 
deux mobiles contraires, ils ne négligent la cause de la société (41). On ne fera 
comprendre à personne que l'administrateur soit en état de jouer à la fois les 
rôles de juge et de partie, sans être nécessairement récusé au premier titre (42). 
Et l'éminent commercialiste allait jusqu'à employer le vocable de dictature (43) et 
d'omnipotence pour le cas de cumul. Jules VALÉRY enfin, dans un article 
consacré à cette question (45), s'insurgait à son tour contre le fait que les 
dirigeants soient les maitre de ratifier leurs propres actes et de donner a toutes 
les mesures qu'il leur a paru bon de prendre une autorité qui ne pourra plus être 
discutée (46). Si les administrateurs, non contents de présenter leurs comptes, 
obtiennent, en outre, d'être admis à les déclarer bons et valables, ils joueront un 
double rôle, ils cumuleront dans leur personne deux qualités incompatibles (47). 

En droit des sociétés, la discussion s'est située directement sur le 
terrain du mandat. Car on sait qu'autrefois plus qu'aujourd'hui le pouvoir des 
dirigeants était fondé sur l'idée de mandat. C'est pour le compte de l'ensemble 
des actionnaires que s'exercent les actes de toute nature embrassés par 
l'exploitation. C'est en vertu du mandat que ces actionnaires ont donné que 
fonctionnent les organes d'administration et de contrôle. Ceux-ci doivent revenir 
devant leurs mandants pour justifier de la constitution régulière de la société, 
pour rendre leurs comptes périodiques, pour obtenir les modifications aux 
statuts qu'ils croient nécessaires. C'est de l'autorité de cette assemblée que 
dépend la marche de l'entreprise. Ainsi THALLER donnait-il la raison d'être de 
l'assemblée générale, pouvoir délibérant, âme de la personne morale (sic) (48). 
D'une telle analyse il dérive naturellement que l'acte par lequel l'assemblée 
approuve les comptes de gestion des dirigeants fait fortement penser à la 
reddition de comptes. L'approbation de l'assemblée nécessaire au dirigeant pour 
passer des actes qui outrepassent ses pouvoirs (émission d'obligations, emprunt 
hypothécaire, vente d'immeuble) fait également penser au mandat spécial dont a 
besoin le mandataire pour les actes de disposition (49). 

Dès lors que, pour VAVASSEUR par exemple, l'obligation faite au 
mandataire de rendre compte, serait d'ordre public, la participation du dirigeant 
à l'approbation de ses propres comptes équivaudrait à l'absence de toute 
reddition de compte. C'est un raisonnement qui avait été rejeté par la Cour de 
cassation (50), décision critiquée par notre auteur (51). Et sur ce point il faut 
encore citer THALLER, pour qui dans la reddition des comptes, le mandant et le 
mandataire doivent s'exclure; les deux personnalités qui ont pu jusque-là se 
réunir et se confondre (car l'administrateur a pu faire nombre pour s'octroyer 
mandat à lui-même), se détacheront maintenant; il répugne au bon sens que le 


mandataire continue à faire corps avec le mandant au moment de produire sa 
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justification, qu'il livre ses comptes d'un côté, et les approuve de l'autre: sinon, 
la vérification cesse, le contrôle est paralysé, et un acte qui devrait être probant 
tourne à l'état de formalité dérisoire. C'est bien ce résultat choquant que l'on 
consacrerait en autorisant l'administrateur actionnaire à faire nombre dans la 
délibération qui approuve sa gestion, ou dans celle qui lui alloue un supplément 
de traitement: on verrait un mandataire rendre et recevoir ses comptes, remplir 
deux offices qui se détruisent mutuellement. Situation étrange et anormale entre 
toutes, dont il est impossible de donner une explication plausible, et contraire à 
l'idée qu'on doit se faire du caractère sérieux de toute convention (52). 

Cependant cette opinion n'a pas fait l'unanimité. Il faut dire qu'il y 
a de bonnes raisons à avancer en sens inverse. Lorsqu'en droit des sociétés on 
se demande ce qu'il en est du droit, pour un administrateur de S.A. par 
exemple, de participer, en tant qu'actionnaire, au vote de l'assemblée générale 
appelée à lui donner le quitus de gestion qu'il sollicite lui-même, il y a une 
puissante considération qui entre en ligne de compte et qui n'apparaissait pas en 
droit de la tutelle. C'est que son droit de voter, le dirigeant le puise dans sa part 
sociale ou dans les actions dont il est propriétaire. Bien sûr, le tuteur, membre 
du conseil de famille, pourrait défendre son droit d'y faire entendre sa voix au 
même titre qui lui permet d'en être membre, au titre de proche parent du 
mineur, successeur virtuel de ce dernier. Et la vocation à devenir membre du 
conseil n'est certes pas sans lien avec la vocation successorale. Cependant le 
droit de succéder, tout aléatoire, est bien moins consistant qu'un droit social. 
Ajoutons que sous la loi de 1964 le juge des tutelles est maître de la composition 
de conseil de famille, des amis peuvent y être introduit. Par ailleurs la tutelle a 
quelque chose de légal, elle touche à l'ordre public, tandis que l'associé n'est 
pas un incapable, il est maitre de ses actes; le droit des sociétés reste très 
conventionnel. Toujours est-il qu'en droit de sociétés la défense du droit de 
l'associé, et d'abord de son droit le plus important, celui de participer aux 
assemblées avec voix délibérative (53), fut-elle orientée contre les dirigeants, 
tourne au profit du dirigeant-associé. 

Cela explique la position que pris LABBE (54): (les gérants 
associés) réunissent deux qualités, qui coexistent sans s'absorber ni se 
confondre, celle d'associé et celle de gérant, celle de mandant et celle de 
mandataire. Il y a lieu, en toute circonstance et à tous les points de vue, de tenir 
compte de ce double titre. Et voici l'argument décisif pour ce parti, qui établi 
une corrélation entre droit de vote et contribution aux pertes: En sa qualité 
d'associé, un gérant est tenu de contribuer aux pertes sociales, et il invoquerait 
sa qualité de mandataire pour se soustraire à cette obligation. De même, cette 


qualité d'associé lui donne le droit de prendre part aux assemblées générales 
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appelées à approuver les comptes de gestion, et, en l'absence d'une exclusion 
formelle prononcée par les statuts, son röle de mandataire n'y saurait faire 
obstacle: ce serait, au contraire, violer le pacte social que de dépouiller le gérant 
de son droit de vote comme associé, car on arriverait ainsi à supprimer la 
représentation des parts d'intérêts qu'il possède (55). 

En somme, c'est la propriété de l'associé qui est protégée avant 
tout. 


2 
Recherche d'une régle prohibant 


de s'autoriser soi-méme 


En ce qui concernait la législation, on notait à l'époque de cette 
controverse que les législateurs italien (56) et roumain défendaient aux 
administrateurs de voter sur l'approbation des bilans et sur les résolutions 
touchant leurs responsabilités (57). Le législateur suisse, de son côté, interdisait 
de même à ceux qui prennent part à un titre quelconque à la gestion de voter 
lorsqu'il s'agit de donner décharge à l'administration pour la gestion et la 
reddition des comptes (58). Le Code hollandais de 1838 privait les directeurs 
participant à la gestion du droit de se prononcer sur leur responsabilité. Les 
lois suédoise et allemande allaient elles aussi dans ce sens (59). Mais l'on 
disputait quant à la volonté du législateur français, qui ne s'était pas prononcé 
formellement sur la question (ainsi que les législateurs belge, espagnol et 
portugais). 

En France, la discussion s'était beaucoup cristallisée autour de 
l'article 4 de la loi du 26 juil. 1867 qui portait interdiction 4 l'associé faisant un 
apport en nature de prendre part au vote destiné a évaluer cet apport. Pour 
certains, l'article 4 n'était que l'illustration d'une règle de bon sens, règle 
générale que l'on pouvait, que l'on devait étendre par analogie au cas du 
dirigeant dont l'intérêt personnel se trouvait impliqué dans la délibération. Mais 
pour d'autres, et nous retrouvons la les raisonnements que nous avons 
rencontré a propos du tuteur (art. 423 et 426 C. civ.), la présence de cette régle 
s'expliquait au contraire par le désir du législateur de déroger sur un point 
particulier à une régle de principe qu'ainsi il consacrait par a contrario. Mais 
notons que la situation visée par l'art. 4 (celle de l'apporteur), par delà une 
logique abstraite partagée avec le cas qui nous occupe (celui de l'actor-auctor), 
s'en distinguait cependant par un aspect essentiel. Il ne s'agissait pas du droit de 
vote du dirigeant. Et surtout, comme en droit de la tutelle à propos de l'élection 
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du subrogé tuteur, l'assemblée en cause était une assemblée constituante et non 
pas constituée. C'est d'ailleurs ce que relevait avec raison la Cour de cassation 
dans l'arrêt du 26 oct. 1896 commenté par THALLER: il s'agit, au moment de 
l'appréciation par l'assemblée des apports en nature, selon les termes de la Cour, 
de la constitution de la société, non de son administration. Distinction décisive, 
interdisant d'étendre la disposition aux assemblées générales ordinaires et aux 
faits de gestion. Dès lors, en l'absence d'une disposition formelle de la loi, seule 
à même de porter atteinte au sacro-saint droit de l'associé (profitant au 
dirigeant), il fallait s'en remettre aux statuts, ou autrement dit, aux assemblées 
constitutives. C'est la situation actuelle (60). Le législateur ne s'est toujours pas 
prononcé. Il reste que les statuts peuvent décider de cantonner le poids du vote 
des dirigeants (qui cumulent leur droit résultant de leurs parts ou actions et 
ceux provenant de vote en blanc à eux confiés) dans certaines limites. 

Malgré le silence du législateur français, qui explique que la 
jurisprudence ce soit montrée plutôt réticente à admettre la règle en vertu de 
laquelle nul ne peut s'auto-autoriser, des auteurs comme VAVASSEUR, 
THALLER ou VALÉRY se sont efforcés de montrer qu'il y avait à reconnaître 
une règle de droit commun (VAVASSEUR (61)), une rêgle de législation générale 
(THALLER (62)). Mais tant chez THALLER (63) que chez VALERY, qui sont 
entré dans le détail, on peut déplorer que la distinction ne soit pas suffisamment 
tranchée entre la règle qui interdirait de cumuler les rôles de titulaire de la 
potestas et de titulaire de l'auctoritas, d'une part, et d'autre part celle qui peut 
défendre à un mandataire d'acquérir par exemple pour son compte personnel les 
biens que le mandant l'a chargé de vendre. Deux règles qui sont d'ailleurs 
souvent confondues. Certes, elles ressortissent toutes deux de la même idée 
abstraite, c'est ce qui explique leur confusion, ici comme en droit de la tutelle. 
Mais, encore une fois, nous croyons qu'elles ont chacune des applications trop 
distinctes. Des dispositions sont prévues pour les cas où il y a conflit entre la 
société et ses membres; sous cet angle, que ceux-ci soient dirigeants ou simples 
associés n'est qu'une nuance relativement indifférente. Il ne faut pas mélanger 
l'opposition de l'intérêt personnel et de l'intérêt social (au sens où tout associé a 
normalement la personnalité juridique, un patrimoine qui est susceptible d'entrer 
en rapport avec celui de la société) avec celle de l'intérêt personnel de l'actor 
(représentant la société) et de l'auctor. Nous l'avons déjà dit, l'auctoritas et la 
potestas sont des charges, des fonctions, des offices internes à (et constitutifs 
de) la personne juridique, et il ne faut pas confondre la dynamique des rapports 
qui se nouent entre eux avec celle qui s'établit entre personnes juridiques 
distinctes, comme c'est par exemple le cas entre le patrimoine propre d'un 


héritier ayant accepté une succession sous bénéfice d'inventaire, et cette même 
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succession. 

Par contre, THALLER signalait l'art.52 de la loi municipale du 5 
avril 1884, qui disposait que lors de l'approbation par le conseil municipal des 
comptes d'administration du maire, celui-ci n'aurait pas, comme à l'ordinaire, le 
droit de présider la séance, qu'il n'aurait plus que voix délibérative et qu'il 
devrait en outre se retirer de la salle au moment du vote, et cette fois-ci 
l'analogie est exacte, qui nous fait le devoir de suivre la dispute en droit public 
(64). 


Chapitre II 
L'auto-autorisation du représentant 
d'une personne juridique 


en droit constitutionnel et en droit canonique 


I 
Droit constitutionnel: 
si un membre de l'exécutif 
peut voter au législatif 


1 
Relation de la question de l'auto-autorisation 


et de la théorie de la séparation des pouvoirs 


Nous venons de voir que la querelle sur la règle interdisant l'auto- 
autorisation était présente en droit des sociétés commerciales. I] ne devrait pas 
être difficile d'enchaîner avec l'étude du droit des personnes morales de droit 
public (Etat et Municipalités essentiellement). Nous terminions justement la 
précédente section avec l'article 52 de la loi municipale du 5 avril 1884 (1), qui 
défendait au Maire, habituellement membre et président des séances du conseil 
municipal, d'y voter, lorsque l'approbation de sa gestion était en cause. Il n'avait 
alors plus que voix consultative, la présidence de la séance lui était retirée 
(confiée à un président spécial, élu par le conseil, chargé d'envoyer au sous- 
préfet le résultat de la délibération (2), et obligation lui était même faite de 
quitter la séance au moment du scrutin (3). Nous pourrions donc passer sur les 
rêgles du droit municipal comme sur celles des autres collectivités locales et en 
venir directement à l'Etat, c'est-à-dire au droit constitutionnel (4). 

En effet, quelle difficulté peut-il y avoir à transposer une question 
de droit des sociétés en droit constitutionnel ? Après tout, les analogies entre 
ses deux branches du droit sont familières aux juristes. Les commercialistes 
illustrent leurs développements d'images tirées du droit de l'Etat (5), et vice 
versa, les constitutionnalistes s'aident du droit des sociétés (6). Et même, 
puisque dans la précédente section nous nous sommes appuyés sur une 
comparaison du droit des sociétés et du droit de la tutelle, ne pourrait-on pas 


élargir la question aux dimensions de la translation du droit privé au droit 
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public (7)? N'est-il pas classique aussi de transposer les rouages du droit des 
incapacités au droit constitutionnel ? Et ne parlons méme pas du théme, déja 
évoqué, du mariage politique de l'Etat et du gouvernant (8). 

Seulement il se trouve qu'avec le droit constitutionnel (où notre 
casuistique est bel et bien présente, mutatis mutandis, nous allons le voir) les 
choses prennent une tournure quelque peu particuliére. C'est qu'en effet ce que 
nous avons appelé la question du cumul de l'auctoritas et de la potestas touche 
directement au principe de la séparation des pouvoirs. Or, comment nier 
l'extrême importance de ce principe pour le droit constitutionnel et même pour 
la philosophie politique (9) ? N'a-t-on pas parlé, à son endroit, d'un mythe 
fondateur, d'un credo, d'un objet vénéré religieusement (10)? DUGUIT n'hésitait 
pas a y voir, on le sait, le double juridique du dogme théologique de la sainte 
Trinité. La divinité est une et trine comme la souveraineté: le Père c'est le 
législatif, le Fils l'exécutif et l'Esprit le judiciaire (11). La théorie du droit n'y a- 
t-elle pas vu l'expression d'une conception de droit qui distingue législation et 
juridiction, faire la loi et dire le droit (12)? Ou l'effet, si ce n'est d'un dogme 
théologique, de la séparation de la voluntas et de la ratio (13)? 

Ce sont lä de vastes horizons. Qui appellent justement que nous 
précisions que notre perspective se cantonne strictement à l'étude d'une 
controverse précise. Et que lorsque nous abordons notre question du cumul des 
fonctions d'auctor et d'actor, la théorie de la séparation des pouvoirs prend 
forcément une figure nettement déterminée. 

En second lieu, il faut encore préciser que lorsque nous établissons 
un rapport d'analogie entre la figure que nous avons appelé de l'autorisation, et 
la séparation des pouvoirs, nous ne faisons pas seulement nous restreindre à une 
vision purement juridique. Car même du point de vue du droit, parler de 
séparation des pouvoirs c'est encore viser des choses très différentes. Et 
procéder ainsi que nous procédons c'est faire un choix pour l'une des acceptions 
de la théorie. Ce choix, dicté par le parcours que nous effectuons, n'est 
d'ailleurs pas des plus mauvais, mais il exige des explications. 

Par exemple chez LOYSEAU il est question du principe de la 
séparation des pouvoirs. On dit bien qu'à chaque pouvoir correspondent des 
fonctions distinctes, confiées a des titulaires distincts. Et les armes de France, 
avec les trois fleurs de Lys, signifient le principe. Mais les pouvoirs dont il 
s'agit sont le Gouvernement, la Justice et la finance, respectivement attribués, au 
niveau central, au Connestable (ou au Sur-Intendant de la guerre), au Chancelier, 
et au Sur-Intendant des Finances, et au niveau local également à trois personnes 
distinctes (14). Conception quelque peu oubliée aujourd'hui et qui ne correspond 
en rien ä notre distinction de l'auctoritas et de la potestas. Mais par séparation 
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des pouvoirs il faut bien sûr entendre la triade législatif, exécutif et judiciaire. 
Et c'est vers une conception parmi d'autres de la séparation des pouvoirs 
comprise en ce sens que nous conduit notre analogie avec la structure de 
l'autorisation que nous avons dégagé en droit privé. 

Il est banal de remarquer que MONTESQUIEU a eu tendance à 
écarter le judiciaire pour ne plus se focaliser que sur les relations entre législatif 
et exécutif (15). Et d'ailleurs les constitutionnalistes actuels sont plutôt 
préoccupés par les rapports législatif-exécutif, qui sont le cœur de leur 
discipline. Remarquons aussi que déjà chez LOCKE la séparation des pouvoirs 
vise quelque chose de trés proche de ce qui fait l'objet de nos développements. 
Exécutif et fédératif se distinguent en ce que seul l'exécutif doit être soumis au 
législatif. Mais c'est la même personne qui doit exercer exécutif et fédératif. 
Simplement, le fédératif réclame action immédiate et la décision ne peut être 
suspendue par une délibération du législatif. Par analogie, disons que le fédératif 
c'est le pouvoir de libre administration du Chef de l'Etat, celui pour lequel il 
dispose de la plena potestas, tandis que l'exécutif c'est celui de disposition, pour 
lequel sa potestas est limitée par la nécessité où il est d'exécuter les décisions du 
législatif (16). 

Nous n'envisageons pas d'entrer dans les méandres des diverses 
conceptions que les auteurs se sont faits de cette théorie (17), ni de ce qu'il en a 
effectivement été pour tel ou tel Etat. Le système présent en droit de la tutelle, 
en droit des sociétés ou en droit matrimonial n'a pas besoin d'être très 
exactement reproduit en droit constitutionnel (18) pour que l'on parvienne à 
relever grosso modo des analogies déterminantes. De telles communautés de 
vues entre droit public et droit privé, le fait que la notion d'autorisation soit une 
clef pour comprendre la séparation des pouvoirs, tout cela ne devrait pas nous 
surprendre. On sait que dans la seconde partie du Moyen Age (surtout, mais dès 
avant sans doute, et encore après) l'œuvre des juristes a consisté à transposer 
notions et raisonnements du privé au public, comme du privé au canonique (19). 

Ce qui importe au plus haut point pour nous, c'est que tant chez 
MONTESQUIEU que chez LOCKE (les deux autorités en la matière) un problème 
de cumul soit étroitement imbriqué dans la théorie de la séparation des pouvoirs 
(20). Pour LOCKE, fédératif et exécutif peuvent, et même doivent être entre les 
mains de la même autorité, mais le danger serait trop grand si l'exécutif et le 
législatif l'étaient. La distinction des pouvoirs se traduit par le fait que ce ne 
sont pas les mêmes personnes qui exercent l'un et l'autre (21). C'est le cas 
encore chez MONTESQUIEU, dont on peut rappeler le propos: Que s'il n'y avait 
pas de monarque, et gue la puissance exécutrice fit confiée a un certain nombre 
de personnes tirées du corps législatif, il n'y aurait plus de liberté; parce que les 
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deux puissances seraient réunies, les mémes personnes ayant quelque fois, et 
pouvant toujours avoir part à l'une et à l'autre. (...) tout serait perdu si le 
méme homme ou le méme corps des principaux, ou des nobles, ou du peuple, 
exercaient ces trois pouvoirs (22). Les puissances exécutrice et législative ne 
sont distinctes (condition de la liberté) que si ce ne sont pas les mémes 
personnes qui ont part à l'une et a l'autre, sans quoi elles sont réunies. Chez 
KANT le non-cumul est encore la clef de la question: le républicanisme est le 
principe politique qui admet la séparation du pouvoir exécutif (gouvernement) et 
du pouvoir législatif; le despotisme exécute de sa propre volonté les lois qu'il a 
édictées lui-même (23), c'est donc la volonté générale en tant qu'exercée par le 
souverain comme sa volonté privée. (Or) toute forme de gouvernement qui n'est 
pas représentative est proprement informe parce que le législateur ne peut être 


en une seule et même personne également l'exécuteur de sa volonté (24). 


2 


Les incompatibilités ministérielles 


Si l'on pénètre plus avant dans le détail du droit constitutionnel on 
s'aperçoit que la question du cumul des pouvoirs exécutifs et législatifs ne s'est 
pas tant posée à propos de la fonction de chef de l'Etat (25) qu'à propos de ces 
ministres. C'est la question (classique (26)) dite des incompatibilités 
ministérielles (27). 

Il faut ajouter que la question de l'incompatibilité entre les 
fonctions de député et de ministre est une importante pomme de discorde entre 
partisans et adversaires du régime parlementaire, dont le modèle est fourni par 
l'Angleterre. Au contraire du régime de type présidentiel, dans lequel une stricte 
incompatibilité est établie entre membres du législatif et membres de l'exécutif, 
et dont le modèle est fourni par la constitution des Etats-Unis d'Amérique (28), 
le régime de type parlementaire, non seulement permettrait le cumul des 
fonctions, mais exigerait même qu'il en aille ainsi (29) 

L'histoire constitutionnelle française (30) depuis la Révolution est 
jalonn&e de heurts autour de cette question de l'incompatibilité des fonctions de 
membre du législatif et de membre de l'exécutif. Cela commence dès les débuts 
de la Révolution. Sous la Constituante, c'est MIRABEAU qui s'est fait le 
défenseur de la possibilité pour un député de devenir ministre (31). Mais dans 
leur ensemble les révolutionnaires étaient clairement hostiles 4 une telle idée 
(32). Entre autre raison, au nom de séparation des pouvoirs: Nous avons voulu 
séparer les pouvoirs, disait LANJUINAIS, et nous réunirions dans les ministres 
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le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif (33). Au terme de longs débats qui 
mirent aux prises MIRABEAU et le reste de l'Assemblée, c'est le principe de 
l'incompatibilité qui l'emporta. Le 7 novembre 1789 L'assemblée nationale 
décrête qu'aucun membre de l'Assemblée nationale ne pourra obtenir de place 
dans le ministère durant les sessions de l'Assemblée actuelle. Décision réitérée 
par un décret du 10 janvier 1790. Et, finalement, la constitution du 3 septembre 
1791 est un modèle de stricte incompatibilité entre les fonctions de député et de 
ministre. Il est établi que la possibilité d'être élu représentant de la Nation est 
largement ouverte (34). Mais le ministre, donc le membre de l'exécutif, devenu 
membre du législatif, sera néanmoins obligé d'opter (35). Par contre, dans 
l'autre sens, et selon un système promu par ROBESPIERRE (36), il était interdit 
à un membre du législatif d'entrer dans l'exécutif, et ce y compris pendant deux 
années après la cessation de l'exercice de ses fonctions. Ce système se perpétue 
dans la Constitution du 5 Fructidor An III, autre modèle de rigoureuse 
incompatibilité (37). Le projet de Constitution girondine de 1798 restait encore 
dans cette tradition avec une stricte incompatibilité entre toutes les fonctions 
publiques (38). 

C'est le Directoire, avec la loi du 19 Brumaire An III, qui rompt 
avec cette tradition et en instaure une autre qui, si l'on omet l'intermède de la 
Constitution du 14 janvier 1852 (39), durera jusqu'à la Ve République (40). En 
effet, la Constitution du 22 frimaire An VIII n'établissait pas d'incompatibilité, 
sauf l'article 18 déclarant les sénateurs inéligibles à toute autre fonction publique 
(41). La charte Constitutionnelle du 4 juin 1814 établissait même expressément, 
en son article 54, que les ministres (puissent) être membre de la Chambre des 
pairs ou de la Chambre des députés (42). Précision qui figurait aussi dans l'Acte 
additionnel aux Constitutions de l'Empire des 22-23 avril 1815 (art. 17-19). À 
noter que sous Juillet les parlementaires nommés à une fonction publique 
rémunérée furent soumis à réélection (43). C'est là une décalque du système de 
la monarchie anglaise, constitution-modèle du parlementarisme dont il ne faut 
pas omettre de dire qu'elle intégra difficilement le fait, sinon l'idée, du cumul 
des fonctions. À considérer même l'esprit de la Common Law, on pourrait peut- 
être se demander s'il ne s'agit pas d'une pratique qui formellement heurterait un 
principe; de là une réticence à proclamer, comme les continentaux, le principe 
inverse, c'est-à-dire la nécessité, voire la possibilité pour un ministre d'être 
aussi parlementaire. La Constitution de la Ile République du 4 novembre 1848, 
en son article 28, établissait une incompatibilit& de principe entre le mandat de 
représentant du peuple et toute autre fonction publique rétribuée, mais elle 
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République maintint se systéme. On instaurait une stricte incompatibilité entre 
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l'exercice des fonctions publiques rétribuées et le mandat de député (45), avant 
que d'établir une dérogation au profit des ministres (alors que les fonctionnaires 
élus députés étaient remplacés dans leurs fonctions). Et si elle soumettait le 
député nommé fonctionnaire a réélection (art.11), la encore elle en dispensait le 
député nommé ministre. 

Mais dès 1893 on discutait de la révision de ce système. Jusqu'à ce 
que la plus stricte incompatibilité revienne à l'ordre du jour avec la Ve 
République. En fait, c'est de GAULLE lui-même qui s'en fit le plus ardent 
défenseur, au nom de la séparation des pouvoirs (46). Des la loi 
constitutionnelle du 3 juin 1958, ce point est à l'ordre du jour de la révision: le 
pouvoir exécutif et le pouvoir législatif doivent être effectivement séparés de 
façon que le gouvernement et le Parlement assument chacun pour sa part et sous 
sa responsabilité la plénitude de leurs attributions (art. unique, 2°). 

Par delà toutes les discussions autour de la nature du régime 
découlant de l'incompatibilité (restait-on ou non dans le cadre d'un régime de 
type parlementaire?) et tous les arguments d'opportunité politique (47), ce qui 
importe pour nous c'est la teneur du noyau de la raison motrice de cette partie 
de la révision constitutionnelle. 

Ce noyau apparaissait déjà dans le discours de Bayeux du 16 juin 
1946: Nous voulons que les pouvoirs publics soient séparés, car gouverner est 
une fonction, légiférer en est une autre. Elles ne se confondent pas, ce n'est pas 
aux mêmes à faire l'une et l'autre. Autrement, il se passe ce qu'il se passe, 
c'est-à-dire qu'il n'y a plus de gouvernement et qu'il n'y a plus de Parlement 
(48). En 1955, lors d'une conférence de presse (le 30 juin), de GAULLE, liant 
toujours la question au principe de la séparation des pouvoirs, donnait la 
formule du principe: que personne ne puisse être à la fois parlementaire et 
ministre, c'est-à-dire juge et partie, contrôleur et contrôlé (49). C'est 
exactement la règle que nous cherchons. Et l'idée revient comme un leitmotiv. (il 
faut que) Gouvernement et Parlement collaborent mais demeurent séparés quant 
à leurs responsabilités et qu'aucun membre de l'un ne puisse en même temps 
être membre de l'autre (50). Et devant l'hostilité que cela provoque chez les 
parlementaires, il s'en explique encore, le 8 août 1958: Nous avons bâti notre 
avant-projet sur le principe inscrit dans la loi qui nous a mandatée pour 
l'établir: la séparation des pouvoirs. C'est sous cet angle qu'il faut considérer 
l'incompatibilité des fonctions ministérielles et du mandat parlementaire. Le 
Gouvernement, c'est le pouvoir exécutif; le Parlement, le pouvoir législatif. Du 
point de vue des principes, il est difficile d'admettre qu'on soit à la fois exécutif 
et législatif, contrôleur et contrôlé (51). Enfin, présentant le projet de 


Constitution le 4 septembre, il répétait vouloir que Gouvernement et Parlement 
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collaborent et demeurent séparés quant à leurs responsabilités et qu'aucun 
membre de l'un ne puisse en même temps être membre de l'autre (52). 

Face aux critiques que rencontrera ensuite la Constitution de 1958 
sur la question des incompatibilités, on aura l'occasion de dire que le motif 
décisif du constituant a bien été ce principe. C'est exactement la même règle que 
nous avons vu jouer, dans un contexte juridique très similaire, et qui interdisait 
à un époux de s’auto-autoriser, à un tuteur de voter au conseil de famille ou à 
un dirigeant social de voter à l'assemblée générale. Ainsi, devant le Sénat, Pierre 
DUMAS, répondant pour le Gouvernement à M. PRELOT, lors de la séance du 
26 octobre 1967 (53), rappelle à l'éminent constitutionnaliste que la raison 
profonde de la mesure qui instaure l'incompatibilité c'est purement et simplement 
le vieux principe selon lequel on ne peut être à la fois contrôleur et contrôlé. 
C'est cette idée qui est à l'origine des dispositions aujourd'hui contestés de 
l'article 23 (lequel article 23 de la Constitution organise les modalités du 
système). 

La Constitution de la Ve République du 4 octobre 1958, 
actuellement en vigueur, énonce donc, en son article 23 (al. 1), que les fonctions 
de membre du gouvernement son incompatibles avec l'exercice de tout mandat 
parlementaire (...). C'est ce qui a été décidé, et une telle décision n'a rien de 
franchement novateur puisque, nous l'avons vu, elle connaît des précédents dans 
notre histoire constitutionnelle. Par contre, il est vrai qu'une telle option était 
jusqu'à présent le fait de régimes qui entendaient se démarquer du modèle 
anglais du régime parlementaire, tandis que les promoteurs de la Ve République 
n'ont en rien entendu rompre avec un tel modèle. On choisit de s'accommoder 
ainsi d'un régime parlementaire un peu particulier, plutôt que de basculer dans le 
système présidentiel (53). Le député ou le sénateur nommé ministre dispose d'un 
délai d'un mois pour opter (54). Notons que durant ce délai il cumule donc les 
deux fonctions, et l'on peut se demander si alors il lui serait permis de prendre 
part au vote qui pourrait concerner, par exemple, un projet qu'il aurait lui- 
méme présenté... Nous sommes alors dans un cas vraiment comparable ä celui 
que nous avions vu par exemple en droit de la tutelle, où le tuteur pouvait être 
par ailleurs membre du conseil de famille. Or, dans ce cas le parlementaire perd 
son droit de vote (55). 

S'il choisit d'opter pour la fonction de ministre, le député donne sa 
démission. Il est alors remplacé par son suppléant, élu avec lui a cet effet (56). 
Ce suppléant n'aura pas le droit, lors de l'élection suivante, de se présenter 
contre celui qu'il a remplacé. Quant aux ministres, ils peuvent se présenter; s'ils 
sont élus ils rencontrent alors le problème de l'incompatibilité, mais les lois 


ws, 


organiques n'ont rien prévu pour ce cas là, en pratique, on leur laisse à eux 
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collaborent et demeurent séparés quant à leurs responsabilités et qu'aucun 
membre de l'un ne puisse en même temps être membre de l'autre (52). 

Face aux critiques que rencontrera ensuite la Constitution de 1958 
sur la question des incompatibilités, on aura l'occasion de dire que le motif 
décisif du constituant a bien été ce principe. C'est exactement la même règle que 
nous avons vu jouer, dans un contexte juridique très similaire, et qui interdisait 
à un époux de s'auto-autoriser, à un tuteur de voter au conseil de famille ou à 
un dirigeant social de voter à l'assemblée générale. Ainsi, devant le Sénat, Pierre 
DUMAT, répondant pour le Gouvernement à M. PRÉLOT, lors de la séance du 
26 octobre 1967 , rappelle à l'éminent constitutionnaliste que la raison profonde 
de la mesure qui instaure l'incompatibilité c'est purement et simplement le vieux 
principe selon lequel on ne peut être à la fois contrôleur et contrôlé. C'est cette 
idée qui est à l'origine des dispositions aujourd'hui contestés de l'article 23 
(lequel article 23 de la Constitution organise les modalités du système). 

La Constitution de la Ve République du 4 octobre 1958, 
actuellement en vigueur, énonce donc, en son article 23 (al. 1), que les fonctions 
de membre du gouvernement son incompatibles avec l'exercice de tout mandat 
parlementaire (...). C'est ce qui a été décidé, et une telle décision n'a rien de 
franchement novateur puisque, nous l'avons vu, elle connaît des précédents dans 
notre histoire constitutionnelle. Par contre, il est vrai qu'une telle option était 
jusqu'à présent le fait de régimes qui entendaient se démarquer du modèle 
anglais du régime parlementaire, tandis que les promoteurs de la Ve République 
n'ont en rien entendu rompre avec un tel modèle. On choisit de s'accommoder 
ainsi d'un régime parlementaire un peu particulier, plutôt que de basculer dans le 
système présidentiel (53). Le député ou le sénateur nommé ministre dispose d'un 
délai d'un mois pour opter (54). Notons que durant ce délai il cumule donc les 
deux fonctions, et l'on peut se demander si alors il lui serait permis de prendre 
part au vote qui pourrait concerner, par exemple, un projet qu'il aurait lui- 
même présenté... Nous sommes alors dans un cas vraiment comparable à celui 
que nous avions vu par exemple en droit de la tutelle, où le tuteur pouvait être 
par ailleurs membre du conseil de famille. Or, dans ce cas le parlementaire perd 
son droit de vote (55). 

S'il choisit d'opter pour la fonction de ministre, le député donne sa 
démission. Il est alors remplacé par son suppléant, élu avec lui à cet effet (56). 
Ce suppléant n'aura pas le droit, lors de l'élection suivante, de se présenter 
contre celui qu'il a remplacé. Quant aux ministres, ils peuvent se présenter; s'ils 
sont élus ils rencontrent alors le problème de l'incompatibilité, mais les lois 
organiques n'ont rien prévu pour ce cas lá; en pratique, on leur laisse à eux 


aussi un mois pour opter. 
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Le député qui est devenu ministre peut se représenter ä une 
election parlementaire, contrairement au projet de révision, trés radical, qui 
interdisait à l'ancien ministre de se présenter à l'élection qui suivait celle qui lui 
avait valu le poste (de député) auquel il avait dû renoncer. En principe le 
suppléant est en place durant tout le temps restant de la législature et le ministre 
qui perd sa place de ministre ne peut reprendre celle de parlementaire. Mais en 
pratique les remplaçants démissionnent à leur tour lorsque l'ex-député, ex- 
ministre, veut retrouver sa place; et l'on procède à des élections partielles (57). 
Ce n'est qu'une pratique. Cependant elle témoigne de ce que les hommes 
politiques demeurent, c'est tout naturel, foncièrement hostiles à toute règle 
venant leur défendre de cumuler les pouvoirs. 

Il faudrait s'interroger sur la nature du rôle du remplaçant. À ne 
considérer que le système mis en place par les lois organiques, à la lumière de 
l'esprit qui a animé le constituant, il semble bien que le député perde tout lien 
avec son siège, et que son suppléant lui prenne sa place en son nom propre, 
qu'il devienne à son tour député, et de façon pleine et entière, à la place d'un 
autre mais non pour un autre. Tandis que si l'on observe ce qui pourrait 
s'imposer comme coutume constitutionnelle, la façon dont les hommes politiques 
pratiquent les règles, le suppléant apparaît plutôt comme le mandataire, c'est-à- 
dire le substitut, le représentant du député devenu ministre. Il lui conserve son 
siège le temps de son ministère et le lui rendra lorsqu'il sortira de charge. De 
facon fort révélatrice Marcel PRELOT avait qualifié le suppléant de séquestre, et 
P. DUMAT, chargé pourtant de repousser la tentative de révision et de défendre 
le système des incompatibilités, s'y était laissé prendre en l'approuvant (58). Une 
telle analyse se heurte bien sûr à la règle qui impose au ministre désireux de 
retrouver sa place de député de retourner devant les électeurs, mais cela ne fait 
que nous confirmer que la pratique contredit l'esprit et la lettre des institutions. 


Néanmoins elle est révélatrice de l'esprit dans lequel elles sont pratiquées. 


Nous avons dit que nous nous limiterions aux constitutions 
francaises, et, de surcroit, il s'agissait des constitutions de ces deux derniers 
siécles. Mais nous ne saurions terminer ce paragraphe en passant sous silence 
une constitution qui a vraiment été un modèle, et qui l'est toujours, dès qu'il 
s'agit un tant soit peu d'associer à l'organe dirigeant omnipotent un organe 
délibérant chargé justement de limiter cette dangereuse omnipotence. En somme, 
dès qu'il faut faire référence à l'auctoritas par une vue saisissante. Nous voulons 
parler de l'institution du Sénat de la Rome antique. On sait que depuis les Rois 


jusqu'aux derniers empereurs cette assemblée a tenu un rôle que l'on a pu 
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comparer à celui d'un conseil de famille (59). Sous l'ancien régime, les 
parlements se voulaient le sénat du Roi. L'actuel Code de droit canonique énonce 
que dans chaque diocèse il y aura réunion des prêtres en un conseil presbytéral, 
qui soit comme le sénat de l'évêque (60). 

Loin de nous l'idée d'amorcer maintenant l'étude de cette difficile 
institution. Mais simplement de mentionner, comme pour ouvrir une piste, que 
sous Caligula (et peut-être déjà sous Auguste?) l'Empereur reçoit les 
prérogatives attachées anciennement à la qualité de Tribun; or, il se trouve que 
les Tribuns entrent de iure au sénat (depuis la loi Atinia, 149 av. J.-C.); cette 
puissance tribunicienne permet donc à l'Empereur de diriger le Sénat en lui 
proposant le vote de sénatus-consultes (61). Nous avons vu quelle importance a 
tenu la Querelle des incompatibilités dans l'histoire constitutionnelle française. 
Au passage, nous avons fait allusion à sa présence en Angleterre, présence 
avérée du XVIe au XVIIIe siècle. Il faudrait rechercher si elle n'est pas encore 
plus ancienne, et si, lá encore comme dans d'autres branches du droit, elle n'est 
pas une Question juridique inhérente à la séparation de l'auctoritas et de la 
potestas. Mais nous venons de mentionner les institutions ecclésiastiques (conseil 
presbytéral de l'évêque et Sacré-Collège des cardinaux), et il nous reste à 
vérifier si la dispute est bien présente en droit canonique, et, si oui, à savoir 
sous quelle forme elle l'est. 


II 
Droit canonique: 
si le supérieur ecclésiastique peut voter 
au conseil délibératif 


Notre ultime étape sera le droit canon. Le parcours que nous 
venons d'accomplir nous a fait passer de l'auctoritas entre époux aux rapports 
entre tuteur et conseil de famille, puis à ceux entre dirigeant social et assemblée 
des associés, et enfin, avec la section précédente, à la séparation des pouvoirs en 
droit public. Ce circuit devrait nous autoriser à entrer le plus directement 
possible en matière. 
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I 
Prolégoménes sur l'auctoritas 


en droit canonique 


Evéque et Abbé sont confrontés l'un et l'autre à des assemblées 
délibérantes qui ont parfois le pouvoir d'autoriser ou non l'acte qu'ils projettent 
d'accomplir (62). Dans le cas particulier de Rome, c'est le Sacré-Collége des 
cardinaux qui tient lieu d'auctoritas en face du Pape (63). Et l'Eglise romaine 
entre dans la composition de l'Eglise universelle ot la méme structure est 
reproduite: le concile général évoque l'auctor et le Pape, ou le Pape et le Sacré- 
Collège réunis (64), évoquent l'actor, la tête de l'Église (65). Encore les choses 
deviennent-elles bien plus délicates lorsqu'il est question de l'Église universelle 
plutôt que d'un monastère ou d'un diocèse, nous avons observé le même 
phénomène lorsqu'il fallait passer de la constitution d'une municipalité à celle de 
l'État. Avec l'Église universelle il est donc question de Monarchie Pontificale, de 
Conciliarisme, de coincidentia oppositorum, et l'on court toujours le risque de 
perdre de vue l'objet juridique qui seul nous importe et qui pourtant ne cesse de 
tenir son rôle (66). 

NAZ, jadis, donnait cette excellente raison à la nécessité où se 
trouve un Supérieur de recourir pour certains actes à l'autorisation de quelque 
autre instance: Le chef d'une collectivité n'est propriétaire ni de ce groupement 
ni de son patrimoine, pas plus que le titulaire d'un bénéfice ou le supérieur d'un 
séminaire n'est propriétaire du bénéfice qu'il occupe ou du séminaire qu'il dirige. 
Son autorité n'est donc ni arbitraire ni souveraine (67). Nous allons revenir sur 
l'autorisation en droit canonique, et, la structure une fois parfaitement reconnue, 
on verra qu'il n'y a pas à hésiter pour rapprocher le cas des dignitaires de celui 
d'un maire, d'un chef d'État (ou d'un membre de l'exécutif), d'un dirigeant 
social, d'un tuteur, ou, c'est notre cas de référence, d'un époux chargé d'exercer 
la potestas. D'ailleurs, on sait qu'historiquement les personnes morales de droit 
ecclésiastique sont issues du même moule que leurs parentes séculières (68). Au 
regard du droit elles ne présentent aucune spécificité (69). C'est dire si nous 
entendons laisser se dissiper le halo de références mystico-religieuses qui les 
entourent, pour qu'irradie seule la racine juridique de leur constitution: la 
séparation de l'auctoritas et de la potestas, entendue dans le sens que nous lui 
avons prêté jusqu'à présent. 

Aussi écarterons nous de notre visée l'idée d'une ecclésiologie 
fondée sur la liturgie et le sacrement, ainsi que toutes les généalogies 
rétrospectivement bâties, très indirectement Juridique et destinées tant à 


expliquer qu'à justifier la nécessité où l'on entend placer le pasteur d'avoir à 
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recourir, pour les décisions les plus graves, au consensu d'une assemblée 
délibérante représentative. En effet, n'est-on pas allé chercher l'origine des 
constitutions ecclésiastiques dans le gouvernement de Moïse au désert (70), dans 
l'institution du sanhédrin, dans le collège des apôtres entourant le Sauveur, dans 
les premières assemblées chrétiennes ou dans les réunions de moines au désert 
(71)? Alors qu'en réalité il y a tout un monde entre par exemple l'institution du 
conseil, figurant au Chapitre III de la règle de Saint Benoît, telle qu'interprétée 
à la lumière du précepte de sagesse sine consilio nihil facias (72), et ce que 
deviendra cette institution, au XIIIe s., sous le coup de la renaissance du droit: 
une méticuleuse organisation du pouvoir (73), régissant les rapports entre un 
organe directeur et un organe collégial dont les délibérations seront soumises à 
une procédure ultra détaillée. Il ne saurait être question de nier que dans toute 
agrégation humaine il y a des gens qui commandent et d'autres qui les 
influencent, les conseillent et palabrent. Ce qu'il faut saisir, c'est qu'un pas est 
franchi lorsque l'on passe de ce fait social, observable partout et toujours, à 
l'idée juridique d'une distinction de l'auctoritas et de la potestas. 

Lorsqu'en ce siècle ıl commença à être question de démocratiser le 
fonctionnement du pouvoir dans l'Église, il apparut clairement qu'il y avait une 
opposition entre deux types de directions. L'un plutôt informel, où obéissance et 
humilité étaient les maîtres mots, et l'autre, quelque peu plus procédurier. Dom 
Paul DELATTE, qui s'inquiétait de la pénétration des modes de gouvernement 
démocratique et parlementaire dans les monastères, observait ce trait 
caractéristique du nouvel esprit, que Les constitutions de chaque Congrégation 
enumerent un certain nombre de cas où l'Abbé doit obtenir le consentement du 
conseil de communauté, du conseil des sénieurs, voire du Chapitre général, et 
(que) que les affaires (soient) souvent décidées au scrutin (74). WEAKLAND, 
dans le même sens, craignait que l'on réduise le rôle de l'abbé à celui d'un bon 
président d'assemblée, chargé d'assurer la liberté de parole et le fair-play dans 
la discussion (75), car il y voyait un facteur de grave transformation de toute la 
spiritualité religieuse. Mais il s'étonnait aussi, avec raison, que l'on s'alarme 
seulement maintenant d'un bouleversement en réalité bien antérieur à notre 
siècle, qui eût lieu essentiellement sous l'effet du Droit canon et des Déclarations 
de chaque Congrégation, lorsque des cas (furent) spécifiquement énumérés, pour 
lesquels le consentement du chapitre, exprimé par vote secret, est absolument 
nécessaire pour que l'abbé puisse agir. Or, on peut indiquer les siècles de la 
renaissance des études juridiques comme moment charnière. Les institutions 
ecclésiastiques avaient d'ailleurs très bien pu puiser très tôt à la source romaine, 
et aussi l'Empire, en se christianisant, avait converti ses structures, mais 
toujours est-il qu'avec le resurgissement de l'étude du droit et des savantes 
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disputes qui l'accompagnent, on assiste, au Xlle s., à une extraordinaire 
revigoration de toutes les institutions (76). Les canonistes pensent le 
gouvernement diocésain à l'imitation de ce que le droit romain avait prévu pour 
la tutelle des mineurs, des femmes et des fous (77). Alors il est crédible que l'on 
ait vu dans ce droit porteur d'institutions dont on extrayait des notions 
applicables à l'Église, un dépôt confié par Dieu aux romains et destiné à lui 
former une Église visible. Mais ce qui est surtout remarquable, c'est que l'on ne 
puisse vraiment expliquer cette espèce de frénésie délibérante qui saisit les 
gouvernements tant séculiers qu'ecclésiastiques au Moyen Age (78), en faisant 
abstraction du mode d'enseignement scolastique, fondé sur la dialectique, sur 
l'art de la dispute (79). 

Quant à l'eucharistie, supposée être le noyau de l'organisation 
ecclésiale, nous ne croyons pas que l'on puisse y trouver autre chose que des 
appels à la concorde. Les prescriptions d'unité entre l'évêque et sa communauté, 
avec référence à l'eucharistie, que l'on trouve chez Ignace d'Antioche, relèvent 
plus de la morale évangélique que de quelque constitutionnalisme. L'eucharistie 
ne réalise pas l'unité du corps de la même façon que la représentation juridique 
(80). Remarquons enfin que la comparaison entre la procédure parlementaire et 
la messe, que relève KANTOROWICZ (81) chez un Speaker du XVe s., avec 
notamment l'équivalence entre clôture du Parlement et l'Ite missa est, 
n'étonnerait pas un liturgiste comme JUGMANN, qui note que l'Jte missa est, 
formule par laquelle on signifiait à l'origine la fin de l'assemblée liturgique, était 
issue de formules par lesquelles on indiquait la fin d'une session au tribunal ou 
d'une audience (82). 


La question du cumul des fonctions d'auctor et d'actor se pose en 
droit canon dans les termes les plus précis, car il se trouve que le rapport 
d'autorisation y a suscité curiosité et vigilance. 

Pour exprimer leurs doctrines, les médiévaux usaient sans 
vergogne, on le sait, de métaphores, et surtout de la métaphore organique. 
Évêque et chapitre sont donc des corps séparés (83). Évêque, abbé ou pape sont 
la tête d'un corps dont chapitres, sacré-collège ou concile sont les membres. Il 
ne s'agit là que d'une image pratique. Auctoritas et potestas peuvent bien être 
évoqués comme des « corps » distincts mais non disjoints. L'image corporatiste 
n'est certes pas univoque, elle n'en a pas moins un aspect juridique. Lorsque 
l'on stigmatise les décapitations (84) ou les monstres à deux têtes (85), ce n'est 
pas à dire que l'image prenne le dessus sur la logique des concepts du droit. 

I y a toujours eu difficulté à démêler les différents rapports entre 
tête et membres, évêque et chapitre, abbé et chapitre. En lien avec ce problème, 
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on s'est demandé si l'évêque, par exemple, devait être conçu comme intervenant 
du sein de son chapitre ou depuis le dehors de cette même institution. Enfin, 
c'est un point d'importance, très tôt la nuance a été introduite entre dignité et 
dignitaire, évêque en tant qu'évêque et évêque en tant qu'homme, susceptible 
alors d'investir par ailleurs, en tant que tel, une fonction autre que celle 
d'évêque, par exemple celle de chanoine (86). Nous allons reprendre ces 
différents points, ce qui nous permettra de poser la question qui nous occupe 
dans les meilleurs conditions: évêque ou abbé, lorsqu'ils sollicitent d'un organe 
délibérant une autorisation d'agir, peuvent-ils s'auto-autoriser en y siégeant 
avec voix délibérative (en tant qu'ils peuvent prétendre à en être membre 
autrement que és qualité)? 

a) Le droit canon reconnait d'abord clairement la distinction de 
l'autorisation et du simple conseil, du consentement et de l'avis, ou encore, 
selon les termes employés par le Code de 1983, du consensu et du consilium 
(87). On retrouve par exemple cette distinction avec le droit administratif, qui 
sépare avis conforme et avis simplement consultatif. Avec l'avis, le Supérieur qui 
projette d'agir est seulement tenu à la consultation, mais il reste libre de décider 
ensuite dans le sens qui lui plaît. Tandis qu'avec le consentement, le Supérieur 
ne pourrait outrepasser un refus d'autorisation en passant l'acte, et par contre 
au cas ou il obtiendrait le consentement sollicité 1l demeurerait encore libre 
d'agir ou de ne pas agir: c'est le mécanisme de l'autorisation (88). Cependant, en 
équité, il est recommandé aux supérieurs de ne pas s'écarter sans raison 
prévalente (89) d'avis concordants. En tout cas les deux types de relations entre 
les deux corps se rejoignent en ce que dans les deux cas il s'agit d'actes 
distincts, celui émanant de l'auctor et celui du supérieur (90). D'ailleurs il n'est 
pas toujours aisé de savoir si l'on est dans un cas où le consentement est exigé 
(91), mais l'enjeu demeure: avec l'avis c'est la seule consultation qui est exigée 
pour la validité de l'acte, tandis qu'avec le consentement c'est l'autorisation qui 
est nécessaire. 

b) Ensuite il faut introduire une importante précision. Avis et 
consentement sont des modes d'exercice du pouvoir (ou du gouvernement, ou de 
la juridiction) sous sa forme personnelle (92). Il y a encore une forme collégiale 
d'exercice du pouvoir. C'est une distinction difficile. Il semble que l'on veuille 
dire que dans le cas de la forme personnelle la potestas est entre les mains du 
supérieur, tandis qu'avec la forme collégiale elle est partagée et elle repose entre 
les mains du collège, organe délibératif, le supérieur n'étant plus ensuite, dans 
ce second cas, qu'un exécutant. Le supérieur ne saurait, comme en cas de 
consentement, apprécier l'opportunité d'agir ou non dans le sens indiqué, ou, 
comme en cas d'avis, décider discrétionnairement; il est tenu de se soumettre à 
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la décision prise par le collège. 

La encore, la distinction n'est pas toujours parfaitement claire dans 
ses applications (93). Il semble que la forme collégiale, plus confraternelle, 
moins autoritaire que la forme personnelle, implique que le Supérieur soit 
membre du Collége (94). Nous y reviendrons. Ajoutons que dans le vocabulaire 
du droit religieux actuel, la forme personnelle correspond à l'institution des 
conseils, et la forme collégiale à celle des chapitres (95). Mais ce qu'on entend 
traditionnellement par chapitre au niveau du monastère est à comprendre comme 
un conseil (96), la collégialité, sauf cas précis, étant plutôt réservée aux 
chapitres généraux et provinciaux (97). 

c) Enfin, ultime précision préalable, les canonistes médiévaux ont 
introduit dans ses questions la distinction cardinale de l'évêque en tant qu'évêque 
et de l'évêque en tant que membre comme un autre de son chapitre. Cette 
distinction est la condition pour ne pas mélanger la question de l'auto- 
autorisation, qui nous intéresse, avec les autres questions des rapports entre la 
tête et les membres en général. Dans une décrétale de 1212 au chapitre 
d'Embrun, Innocent III (1198-1216) avait distingué selon que l'évêque 
intervenait comme prélat ou comme chanoine, ut praelatus ou ut canonicus (98). 
C'est exactement ce que nous avions vu à propos du tuteur, lorsque nous 
distinguions son rapport au conseil de famille ès qualité de tuteur, de celui qu'il 
peut entretenir indépendamment de cette charge; et la même idée valait pour le 
dirigeant social et le ministre. Mais c'est à propos de l'époux, qui pouvait être 
considéré alternativement comme auctor et comme actor, que la nuance nous 
était d'abord apparue. Pareille doctrine suppose qu'une scission bien précise soit 
conçue entre l'homme et sa charge, l'individu et sa fonction, la personne 
naturelle et la personne civile, l'officier et son office, le dignitaire et sa dignité. 

Une telle idée n'était pas hors de portée des canonistes, qui en effet 
savaient soigneusement discerner l'homme derrière la dignité. C'est ainsi, pour 
reprendre un exemple imaginé par Huguccio, qu'un pape pouvait forniquer en 
public sur l'autel avec sa concubine sans que l'Église n'en pâtisse. Seul le salut 
de l'homme était en péril, non pas la Papauté qu'il devait incarner. Un pape 
pouvait être hérétique (autre chose de savoir qui en jugerait)(99). La séparation 
de l'homme et de sa fonction devait d'autant moins leur échapper que s'était 
fondamentalement toujours la même idée qui servait à opérer la fameuse 
disjonction de l'ordre et de la juridiction (100). Autre illustration. On ne 
confondait pas, dans une décision, la science et le pouvoir. La science relevait de 
l'homme, et un prélat pouvait en être parfaitement dépourvu, sans que cela 
n'invalide le poids de son pouvoir, exactement comme un simple docteur 


pouvait, lui, par contre, être fort savant, sans que cela implique qu'il faille tenir 
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ses propos pour des commandements (101). Enfin, toujours selon la méme idée, 
on distinguait, comme de nos jours, la capacité juridique du pouvoir. Ce sont 
toutes des distinctions juridiques, contemporaines les unes des autres et de la 
renaissance du droit romain. En outre, elles trouvent aussi un sens dans la 
sphére de la théologie, car l'idée qui est á leur base peut exprimer toute une 
christologie. La distinction de l'homme et de la fonction correspond 4 celle qui 
s'établit entre le Christ comme homme, le Christ historique, Jésus de Nazareth, 
et l'Eucharistie, l'Eglise, le Christ aprés la résurrection, le Christ comme Dieu et 
le Christ comme roi, le Christ corps mystique. 


2 


Actualit& de la controverse 


La controverse qui nous retient est toujours vive actuellement en 
droit canonique. La question s'est en effet posée, à propos de l'abbé (102), de 
savoir s'il pouvait voter avec le collège ou le groupe chargé de lui donner son 
consentement. Le Saint-Siège s'est prononcé (103): Question. Quand il est établi 
par le droit que le supérieur a besoin, pour poser des actes, du consentement 
d'un collège ou d'un groupe de personnes, selon le canon 127, par. 2, ce même 
supérieur a-t-il le droit de voter avec les autres, au moins pour dirimer la 
parité des votes ? Réponse. Non. 

En fait, à la source de cette question, il y a d'abord eu, sans doute 
dans la foulée enthousiaste de Vatican II, une forte propension chez certains 
religieux à promouvoir une façon de gouverner qui soit moins formelle 
qu'autrefois, moins monarchique et autoritaire, plus fraternelle et plus 
charitable. Cela s'est traduit par des tentatives de gestion « en équipe » (ne 
parlons pas d'autogestion), et la difficulté fût (on pourrait parler au présent) de 
les faire entrer dans les catégories rigoureuses des canonistes (104). Comment 
analyser le fait que tous, Supérieur et conseillers indistinctement, participent à la 
prise de décision ? 

Toute la discussion semble bien avoir tourné autour du point de 
savoir si l'on pouvait admettre que le supérieur puisse voter avec un conseil 
auquel il était sensé s'adresser. Mais l'on a fait dépendre la résolution de ce 
point de la distinction entre gouvernement de type personnel et gouvernement de 
type collégial. Car si le gouvernement est personnel, il y a confrontation du 
supérieur et de son conseil; le supérieur n'en est pas membre; s'il n'en est pas 
membre il ne saurait y voter (105). Tandis que si le gouvernement est collégial 


la structure du pouvoir est toute différente: le supérieur est membre du collège 
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et il y vote (106). Encore que les choses ne nous semblent pas si nettes. Le 
supérieur occupe tout de même une place particulière au sein de son collège 
(107). Eugénio CORRECO est partisan de la distinction. Selon lui il y a bien d'un 
côté la structure juridique en laquelle le Chef du Collège des Evéques (en 
l'occurrence) ne figure pas à titre de membre votant. C'est donc la forme 
personnelle (108). Le Collège ne s'exprime pas formellement alors comme tel, 
mais seulement à travers le Pape. Avec l'autre structure, le chef (du Collège des 
Évêques) est aussi membre du corps des votants. C'est la forme collégiale. 
Seulement il introduit ensuite une précision qui nous semble décisive: Tous les 
Évêques jouissent du vote délibératif. Le Pape cependant, lequel exerce la 
présidence iure proprio, ne vote pas formellement mais approuve les décrets 
(109). Le Pape ne vote pas. 

Mais admettons. Avec la forme personnelle le pouvoir est aux 
mains du supérieur seul, avec la forme collégiale il est attribué à un groupe, y 
compris le supérieur. Ii en a découlé que les religieux qui souhaitaient élargir la 
participation au gouvernement out pu le faire au nom de leur préférence pour la 
forme collégiale. La participation du supérieur aux délibérations et au vote d'un 
groupe témoignerait à elle seule de ce que l'on est face à un collège (110). Mais 
c'est oublier que si le Pape est libre, en effet, du choix de la forme sous laquelle 
il entend exercer son gouvernement (111), tel n'est pas le cas d'un Evéque ou 
d'un Abbé (112). 

L'on ne saurait donc arguer d'une nature collégiale du 
gouvernement lorsque cette forme n'est pas prévue (113). Quoique Ja 
Congrégation pour les Religieux et les Instituts séculiers (...) approuve des 
constitutions qui accordent aux supérieurs le droit de suffrage dans leur conseil, 
comme s'il s'agissait toujours de décisions collégiales, (...) brouillant ainsi la 
distinction entre les deux instances, supérieur et conseil, et entre l'acte du 
supérieur et l'acte préalable du conseil (114). Pour qui entendrait, sans changer 
de cadre d'analyse, ne pas employer la forme collégiale outre mesure, il resterait 
à mettre en question la réponse du Saint-Siège. Pour commencer, quel est le 
statut d'une réponse de la Commission pontificale pour l'interprétation 
authentique du Code de droit canonique ? Ensuite, peut-on considérer qu'il est 
permis au droit propre de déroger à la norme dégagée par le Saint-Siège ? Dans 
certains instituts, la pratique se maintient. Le supérieur vote avec ses 
conseillers. Y compris dans les cas où un vote délibératif est demandé au 
conseil, c'est-à-dire dans des cas où le supérieur réclame le consentement de 
son conseil pour agir 4 sa guise. Certaines constitutions vont dans ce sens 
(115). 


En l'état actuel de nos recherches, il ne nous semble pas que le 
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nœud de la difficulté ait été explicité. Lorsque l'on interdit au supérieur de 
voter, vise-t-on le supérieur ut praelatus ? Et si on l'admet au vote ? Un détail 
a retenu notre attention. Lorsque la Constitution de Subiaco, en son art. 9, 
prévoit que le Supérieur pourra voter, elle réserve les cas où le droit décide 
autrement. Or, l'Ordonnance des Chapitre Généraux 8, sauf erreur, décide en 
l'occurrence que lorsque le Supérieur n'est pas membre du monastère il ne peut 
plus prétendre exercer de droit de vote. Ce point est décisif. Ce n'est pas dans 
sa dignité de supérieur que l'abbé, par exemple, pourra puiser son droit de vote, 
mais en tant que membre du conseil ut canonicus. On peut maintenir que le 
supérieur vote tout en préservant le principe selon lequel il demeure 
parfaitement extérieur au conseil. Ut praelatus il n'en est pas membre et n'y 
vote pas. Ut canonicus, s'il est membre de la communauté dont il est par ailleurs 
le Supérieur, il peut voter. 

Cela soulève bel et bien la question de l'auto-autorisation. Nous 
croyons que c'est cette question lá que la Commission pontificale a entendu 
trancher en 1985 (116). 


L'essentiel pour nous était de cerner le cadre de la question en 
droit canonique, et de donner si possible une illustration de cette controverse 
qui nous retient depuis le début. C'est chose faite. On peut dire qu'en droit 
canonique en tout cas la querelle n'est pas éteinte. Et il y a de forts indices pour 
laisser penser qu'elle y a été allumée aux alentours du XIe s. (117). 


Conclusion 


Nous pourrions conclure sur le mode scolastique. Donner une 
opinion, par exemple celle-ci: nul ne saurait être à lui-même sa propre autorité. 
Et citer pro une liste interminable d'auteurs. Puis faire précéder la liste de ceux 
qui se prononcent contra, d'une formule de ce genre: ami lecteur, afin que tu 
sache qu'il n'est rien, en notre droit, qui ne soit mis à dispute, nous avons 
réunis autant d'autorités qui se prononcent en sens contraire. Ce serait une 
façon de dire qu'une controverse n'est jamais exposée pour son extinction, mais 
tout au contraire toujours pour être rallumée. Les ouvrages de méthode 
conseillent de terminer les écrits ayant pour objet une controverse par une prise 
de position personnelle ferme et tranchée. Mais, dans la perspective que nous 
avons adoptée, la nôtre importe assez peu. De toute façon elle a déjà dû 
transparaitre, ici ou là, au fil de nos développements. Il est vrai qu'elle nous a 
été un fil rouge. Mais l'important n'est pas dans la solution de la question. Il est 
dans la portée théorique que nous avons voulus découvrir à la querelle en son 
entier. Aussi nous faut-il resituer notre recherche dans ce cadre. 

Nous disions en commençant qu'en étudiant un cas de près, nous 
voulions en extraire des notions susceptibles de contribuer à la théorie générale 
de la personne juridique. Mais en vérité, le cas de référence qui fait l'objet de 
notre première partie, ce fameux cas pratique de droit matrimonial sur 
l'articulation des procédures de représentation et d'autorisation, c'est naguère, à 
la faculté, lors d'une séance de travaux dirigés, que nous l'avons abordé pour la 
première fois. C'est sans doute ce casus, qui nous avait tellement frappé, qui a 
commencé par éveiller, en coulisse, notre curiosité pour la théorie de la 
personne, bien avant que nos investigations sur cette même théorie ne nous 
reconduisent à lui, comme à leur source. Et c'est alors, mais alors seulement, 
que nous avons découvert dans l'épineux problème du cumul des fonctions 
d'auctor et d'actor l'excellent moyen d'entrer dans une analyse méticuleuse de la 
notion de personne. Voilà comment nous avons été amenés à envisager 
simultanément les deux distinctions fondamentales que sont d'abords celle de 
l'homme et de la personne, et ensuite celle de l'auctoritas et de la potestas. 

Ce couple d'oppositions ne s'articulent pas l'une à l'autre n'importe 
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comment. La distinction de l'homme, personne naturelle, et de la personne 
juridique, la personne au sens du droit, est la summa divisio. La séparation de 
l'auctoritas et de la potestas, est une subdivision de la personne juridique, ou 
plutôt elle en est la constitution, la morphologie, et ce qui consolide s'il en est 
besoin la scission de la personne naturelle d'avec cette personne juridique, c'est 
que cette derniére soit souvent décrite métaphoriquement comme un étre réel, de 
chair et d'os, qui a une tête et des membres, des bras, un cœur et une bouche. 

Donc pas d'identification de l'homme et de l'auctoritas, de la 
personne juridique et de la potestas. Ce recoupement est certes vrai lui aussi, 
mais seulement lorsque l'on adopte une toute autre acception du terme 
auctoritas. Non plus l'auctoritas comme fonction de la personne juridique, c'est à 
dire comme organe du pouvoir Jato sensu, mais l'auctoritas comme vertu 
attachée à l'homme, à la personne de chair et d'os, à la personne naturelle. 
L'auctoritas comme capacité d'exercice. L'auctoritas naturelle, dirait-on, le 
discernement sans lequel le tuteur ne peut représenter la personne de celui qui 
en est précisément dépourvus. Et non l'auctoritas juridique ou civile. On le voit, 
la notion d'auctoritas elle aussi est tributaire de la distinction de l'homme et de 
la personne. Ajoutons que réciproquement, il n'y a pas non plus d'identification 
de l'actor à l'homme et de la personne civile à l' auctor. 

Personne naturelle, auctoritas et potestas nous sont apparus comme 
entrant dans la structure élémentaire du casus que nous avons étudié. Un même 
homme, époux, tuteur ou dirigeant, y apparaissait ainsi que le ferait un 
comédien qui alternerait entre deux rôles antagoniques. Et dans l'entre-deux, à 
l'instant de l'hésitation entre l'un et l'autre rôle, plus rien ne se produisait sur la 
scène: car si homme et personne sont distincts, l'un ne saurait se passer de 
l'autre. La personne juridique, elle dont nul n'a jamais serré la main, ne peut 
rien sans représentant, elle ne peut contracter ou se défendre en justice. Et la 
personne naturelle sans personne juridique ne représente rien au regard du 
droit, elle est impuissante à entrer dans le commerce des hommes. Le 
personnage ne saurait pas plus se passer de comédien que le comédien de 
personnage. 

Nous avons trouvé notre casus de référence en droit matrimonial. 
Puis nous avons opéré des sondages dans d'autres matières. Nous avons exploré 
le droit de la tutelle et le droit des sociétés commerciales, puis le droit 
constitutionnel et le droit canonique. Nous ne l'avons pas fait dans l'espoir de 
rendre un rapport exaustif sur une controverse juridique. Nous avons 
simplement pus constater qu'une controverse à laquelle nous supposions une 
portée fondamentale pour la théorie de la personne se retrouvait à propos de 
toutes les personnes juridiques. L'espèce de constitution instituée par le régime 
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matrimonial s'apparente à ce qu'organise la tutelle et qui se retrouve avec les 
personnes morales. Nos présomptions s'en sont trouvées confirmées, et par 
ailleurs la juxtaposition des arguments des civilistes, des commercialistes, des 
publicistes et des canonistes ne devrait pas peu contribuer a la solidité de 
l'édifice, ce que les uns ont tut ayant été mis en avant par les autres. Le cas du 
cumul des fonctions d'actor et d'auctor nous a donc été un fil d'ariane des plus 
précieux, a tous les points de vue. 

Distinction de la personne naturelle et de la personne juridique, et 
séparation de l'auctoritas et de la potestas ne sont jamais que des éléments d'une 
plus vaste construction, dont ils ne fournissent jamais qu'une vue partielle, prise 
depuis un point de vue limité. Pour se faire une idée du panorama il 
conviendrait de juxtaposer plusieurs approches. En tout cas il n'est pas question 
d'élaborer et de construire, de théoriser au sens le plus péjoratif, mais de 
découvrir. Dans l'ensemble plus vaste auquel appartiennent les éléments que 
nous avons dégagés, interviennent en bonne place les notions de patrimoine, de 
propriété, d'obligation, etc. Peut être serait-il fructueux de poursuivre 
l'expérience et d'approfondir en dégageant tenants et aboutissants du noyau 
théorique qui constitue déjà notre objet, jusqu'à rencontrer ces autres notions. 
Toujours grâce à quelque cas mürement sélectionné, il faudrait déterminer 
notamment la portée de la distinction de l'homme et de la personne juridique 
pour la théorie de l'obligation. Cela touche aux idées de responsabilité et de 
sûreté. Ce pourrait peut-être, grâce à un angle d'attaque des plus techniques, 
contribuer à éclaircir bien des difficultés. La distinction de l'homme et de la 
personne devrait nous permettre de jeter un regards nouveau sur celle de la 
personne physique et de la personne morale. D'ailleurs, creuser la notion 
d'obligation et les techniques de súretés contribuerait autant à la théorie de la 
personnalité morale qu'à celle de la personnalité physique, pour laquelle il 
faudrait remettre sur l'enclume le statut du corps humain au regards du 
commerce, et aussi, historiquement, celui des meubles. Mais nous ne saurions 
alourdir cette conclusion avec l'exposé d'un projet, qu'il nous suffise d'avoir 
donné une idée de l'horizon que nous n'avons jamais perdu de vue. 


Notes 


Notes de l'introduction 


1. Textes Loi du 22 sept. 1942 validée par ord. du 9 oct. 1945. Art. 217 C. 
civ.: L'époux qui veut faire un acte de disposition pour lequel le concours ou le consentement de 
l'autre époux est nécessaire, peut être autorisé par Justice à disposer sans le concours ou sans le 
consentement de son conjoint, si celui-ci est hors d’etat de manifester sa volonté, ou si son refus 
n'est pas justifié par l'intérêt de la famille. 

L'acte de disposition passé dans les conditions prévues par l'autorisation de 
Justice est opposable à l'époux dont le concours ou le consentement fait défaut. 

Art. 219 C. civ.: Si l'un des époux se trouve hors d'état de manifester sa volonté, 
son conjoint peut se faire habiliter par justice à le représenter, d'une manière générale, ou pour 
certains actes particuliers, dans l'exercice des pouvoirs visés à l'article précédent. 

Les conditions et l'étendue de cette représentation sont fixées par le juge. 

À défaut de pouvoir légal, de mandat ou d'habilitation par justice, les actes faits 
par un époux en représentation de l'autre sans pouvoirs de celui-ci ont effet à l'égard de ce 
dernier dans la mesure déterminée par l'art. 1375. 

2. CHOTEAU (Adolphe), Domaines d'application comparés des articles 217 et 219 
du Code civil, D.1949.93; MOLINIER (Henri), La loi du 22 septembre 1942 relative aux effets 
du mariage quant aux droits et devoirs des époux, G.P.1945.Doctrine.43. 

3. Le même article, ler alinéa, en sa rédaction d'origine (loi du 22 septembre 
1942; rappellons que le législateur avait abrogé, en 1938, les articles 217 à 225 du Code civil), 
parlait d'«un acte de disposition pour lequel le concours ou le consentement de l'autre époux est 
nécessaire» (nous soulignons). Pourquoi le législateur a-t-il commencé par cette formulation pour 
l'abandonner ensuite ? 

4. Sans prétendre entrer systématiquement dans les méandres des variations 
exégétiques suscitées par chaque formule législative, il est nécessaire de dire un mot d'une 
querrelle classique. En 1942 le législateur, à l'article 219, renvoyait à l'article 218 où il était 
question de l'exercice des pouvoirs que le contrat de mariage (...) attribue (à l'époux) D'où déjà 
des discussions à propos du régime légal; résultait-il ou non d'un contrat ? En 1965 la formule 
pour 219 est celle indiquée au texte et pour 218 le législateur parle de l'exercice des pouvoirs 
gue le régime matrimonial lui attribue Mais on pouvait et on peut toujours penser que cette 
formule désigne des pouvoirs que l'époux n'aurait pas eus sans mise en œuvre du droit 
matrimonial (ainsi des pouvoirs, exorbitant du droit commun de l'indivision, qu'un époux peut 
tenir sur les biens communs, qui appartiennent aussi à l'autre; ou, plus flagrant encore, les 
pouvoirs d'un époux sur les biens propres de l'autre) à l'exciusion de ceux qu'il tient de sa 
qualité de propriétaire. Ainsi les pouvoirs d'un époux sur les biens à lui propres seraient exclus 
du champ de 219. Promue par Adolphe CHAUVEAU, défendue un moment, avec des nuances, par 
Adhémar ESMEIN, cette position ne rencontre plus aujourd'hui aucun écho favorable. On conçoit 
que l'ensemble des pouvoirs des époux trouvent leur fondement dans leur régime matrimonial. 

Louis BACH et Jean CHEVALIER, Droit civil, t. 2, Se éd., Sirey (Cours 
élémentaire droit-économie), 1998, pp. 16-17 et p. 18, note 6, donnent cette explication que le 
législateur a entendu exclure du champs des articles 218 et 219 les pouvoirs que les époux 
tiennent de leur rôle d'administrateurs légaux des biens de leurs enfants mineurs. Par extension, 
parlons des pouvoirs qu'il peuvent tenir de ce qu'ils sont par ailleurs tuteur, dirigeant social, 
mandataire... Et la question de l'indivision se poserait de nouveau, encore que les mécanismes de 
217 et 219 aient été intégrés au droit de l'indivision... 

Mais cette explication nous semble juste, parmis toutes celles produites, que l'on 
ne doit pas pouvoir normalement disposer des droits et pouvoirs qui vous ont été aftribués 
comme des siens propres, et c'est pourquoi il faut qu'un texte spécial vienne autoriser le mandat 
entre époux. Imagine-t-on l'époux chargé de la gestion des biens propres de son conjoint confier 
ses pouvoirs à un tiers mandataire ? 

Pour Pierre RAYNAUD, L'habilitation judiciaire depuis la loi du 22 septembre 
1942, R.t.d.civ. (1946), n°4, cela signifie le passage d'un système organisé pour l'incapacité de 
la femme mariée à celui, valable pour les deux époux, fondé sur des limitations de pouvoir. 
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5. VOIRIN (Pierre), Commentaire de la Loi du 22 septembre 1942, D.C.1943, 
n°15 et 20; CHOTEAU (A.), Domaines d'application comparés des articles 217 et 219 du Code 
civil, D.1949.Chron.96. Selon les termes de son promoteur, la loi nouvelle organise un systéme 
d'autorisation et d'habilitation judiciaires qui permet à chaque époux d'agir seul soit pour son 
propre compte, soit pour celui de son conjoint, MOLINIER (Henri), La loi du 22 septembre 1942 
relative aux effets du mariage quant aux droits et devoirs des époux, G.P.1942.Doctr.44. Il va de 
soi que l'époux qui a tout pouvoir n'a pas besoin de ces procédures, COLOMER (André), Regimes 
matrimoniaux, 8e éd., Paris, Litec, 1997, n°132, p. 69; RAYNAUD (Pierre), op. cit., n°6, p. 3; 
RIEG (Alfred), LOTZ (Francois) et RIEG (Philippe), Technique des régimes matrimoniaux, 3e éd., 
Paris, Litec, 1993, n°344, p. 304; TGI Seine, 11 mars 1966, G.P.1966.11.18; TGI Paris, 29 mars 
1968, D.1968.630, note LA MARNIERE (E.S. de), Defrenois 1969, art. 29284, note 
KUHNMUNCH. 

6. CHOTEAU, op. cit., p. 96; cf. VOIRIN, op. cit., n°20: Le texte (219) suppose 
que l'époux ne possède aucun pouvoir sur le bien ou la masse de biens au sujet duquel il 
sollicite l'autorisation d'agir, car s'il avait un certain pouvoir, quoique incomplet, nous serions 
dans le domaine de l'art. 217, non dans celui de l'art. 219 v. MONTANIER (Jean-Claude), 
L'autorisation de justice en droit matrimonial, R.t.d.civ. (1984), n°21, p. 12; FLOUR (Jacques) et 
CHAMPENOIS (Gérard), Les régimes matrimoniaux, Paris, Armand Colin, 1995, p. 118. 

7. RAYNAUD, op. cit., n°40. 

8. DUBOIS (Philippe), J.-Cl. Civil, Art. 216-226, Fasc. 10 (2,1989), n.25; 
COLOMER (André), Rep. civ., v’Regimes matrimoniaux, n.284; RIEG (A.), LOTZ (F.) et RIEG 
(P.), op. cit., loc. cit, PONSARD (A.), AUBRY et RAU, Droit civil francais, t.8, Regimes 
matrimoniaux, 7e éd., Litec, 1973, § 498, n.52, p.102; VOIRIN (Pierre), Commentaire de la loi 
du 22 sept. 1942, D.C.1943.50. 

9. COLOMER, Rep. civ., n.282-284. 

10. FLOUR et CHAMPENOIS (1995), n.373. COLOMER, 9e éd., n.437, p.214: 
«elle (l'épouse) n'intervenait que pour assurer la validité d'une libéralité dont le mari était le 
seul auteur»; n.462, p.228: «l'un des époux donne son accord 4 une opération dont l'autre est le 
seul auteur, donc (n'intervient) que pour assurer la validité de l'acte». 

11. Rep. civ., n°278. CHOTEAU (Adolphe), Domaine d'application comparé des 
articles 217 et 219 du Code civil, D.1949, chron., p.93. 

12. FREJAVILLE (Marcel), qui commentait la loi de 1942, voyait dans la donation 
de biens communs le cas-type d'application de l'article 217, v.note sous Trib. civ. Caen, 24 déc. 
1942 et Trib. civ. Nimes, 16 dec. 1942, D.C.1944, 21; MOLINIER (Henri), rédacteur de la méme 
loi, donnait ce cas en exemple d'acte pour lequel le consentement de l'autre époux est requis, v. 
G.P.1942.44. 

13. La portée de la prohibition de donner seul un bien commun était discutée 
(rappr., à propos de l'art. 1415 C. civ.). A quel titre l'épouse pouvait-elle valider l'acte lors de 
sa conclusion (on admettait qu'elle le ratifie) ? Etait-elle co-donatrice (mais alors pourquoi l'acte 
du mari était valide, et comment concilier la coaction de l'épouse avec le principe d'unité 
d'administration) ou ne faisait-elle que compléter l'acte du donateur (autorisation, mais n'était-ce 
pas faire du mari un incapable) ? Le compte rendu de la controverse est dans le PLANIOL et 
RIPERT, Traité pratique de droit civil français, t. VIII Régimes matrimoniaux, ière éd. par NAST 
(Marcel), LGDJ, 1925, n°554, pp.619-621. La discussion remonte à l'ancien droit, NAST cite 
POTHIER et LEBRUN (note 2, p.620). DE JUGLART (Michel), Les pouvoirs de la femme 
commune en biens depuis la loi du 22 septembre 1942, J.C.P.1943.1.327, n.19: «L'article 1422 
nous parle du «consentement» de la femme. Mais en donnant ainsi son consentement, la femme 
n'est-elle pas par le fait même codonatrice ? Si non, à l'aide de quels indices pourra-t-on savoir 
si la femme est simplement consentante ou codonatrice ?» 

Cet article est très riche sous les points de vues des fondements théoriques et 
historiques des réformes qui ont modifié les régimes matrimoniaux depuis 1907. L'auteur (qui 
s'appuie surtout sur Charles LEFEBVRE) considére l'effort pour associer les époux dans la gestion 
de la communauté comme un retour à un idéal juridique florissant au XIIe s., étouffé vers le 
milieu du XVe, mort au XVIe. Il serait intéressant, non sans avoir vérifié au préalable que les 
formes sous lesquelles nos lois ont promu la collaboration des époux correspondent à celles en 
vigueur au Moyen Âge, de rechercher si ce flash back législatif n'a pas entrainé avec lui une 
renaissance de querelles juridiques bien spécifiques. 

14. La controverse qui nous retient aurait perdu une bonne part de son actualité 
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du fait de la prétendue disparition du droit positif des cas d'auctoritas. Rien de plus faux. On 
s'appuie pour dire cela sur un propos de M.COLOMER (p. ex. COLOMER (André), Régimes 
matrimoniaux, 8e éd., Litec, 1997, n.132, p.70: «La réforme de 1985 tarit la source du débat en 
attribuant aux deux époux des pouvoirs égaux et concurrents sur tous les biens communs. 
Chacun pouvant en principe agir seul, l'article 217 est normalement sans intérêt (...)»; et note 2 
ss. n°117: «l'apparition, en régime légal, du principe de la gestion concurrente de la masse 
commune - dans une totale égalité conjugale - enléve de leur intérét aux articles 218 et 219.» 
RIEG, n.344, p.304; DUBOIS, n.25.). Encore que son propos ait reçu une portée qu'il n'avait pas 
au départ, M.Colomer nous semble se contredire car nous verrons qu'à propos des actes de 
cogestion il milite pour la survie sous la loi de 1985 des cas où un époux, loin de s'engager 
conjointement, n'entends qu'apporter un concours destiné à valider l'acte dont son conjoint reste 
l'unique auteur. 

Toujours est-il que la croyance s'est instaurée que le seul cas controversé ne 
serait plus que celui de la disposition du logement familial propre d'un époux par le conjoint non 
propriétaire. Encore cette hypothèse ne reproduit-elle pas le cas tel qu'il se posait sous la loi de 
1965 pour le mari souhaitant disposer d'un bien commun réservé, ou pour la femme d'un 
commun ordinaire. La nuance change tous les termes du problème, pour les auteurs attentifs au 
jeu de la propriété dans ces questions. 

En outre, la dispute n'aurait-elle plus d'intérêt positif qu'elle n'en aurait pas 
perdus pour autant son intérêt théorique. 

15. L'expression est souvent employée en droit matrimonial (par exemple VOIRIN, 
Comm., n.30; COLOMER, Rep. civ., n.279) avec celles de pouvoir pleinier et pleins pouvoirs; 
elle n'est jamais que la traduction en français du latin plenitudo potestatis. 


Notes du chapitre I de la lère partie 
Les mécanismes controversés: autorisation et représentation 


1. VOIRIN (Pierre), Manuel de droit civil, t.2, 18e éd. par GOUBEAUX (Gilles), 
1994; CHAMPENOIS (Gérard). 

2. MM.MALAURIE et AYNES, Droit civil français, t.7, 3e éd., Cujas, 1994, n° 
114 p. 86 et note 18, disent que l'autorisation de l'article 217 utilise la technique de 
l'auctoritas. CORNU (Gérard), Les régimes matrimoniaux, 7e éd., Puf (Thémis), 1995, p. 144, 
parle de « mesures d'auctoritas » pour les dispositions des articles 217 et 219. Il ne serait pas 
impossible que l'on assiste à un retour de cette terminologie latine en droit civil avec, il faut 
l'espérer, un retour des concepts qui lui correspondent. Alvaro d'Ors, Une introduction à l'étude 
du droit, trad. A. SERIAUX, P.U. d'Aix-Marseille, 1990, n° 56, p. 66, en fait déjà un large 
usage (sans viser particuliérement les régimes matrimoniaux). A son exemple, Alain SERIAUX, 
Droit canonique, Puf (Droit fondamental), 1996, en fait également application. 

3. Nous avons trouvé cette intéressante métaphore dans la tradition politique. Elle 
est déjà présente chez Jean de Salisbury, Policraticus (1159), d'après Ch. Petit-Dutaillis (« la 
tête, c'est le prince, et le cœur, c'est le « sénat », c'est-à-dire les officiers et conseillers qui 
l'entourent») cité par TOUCHARD (Jean), Histoire des idées politiques, Puf, 1967, p.165 (partie 
rédigée par Louis BODIN). Elle est encore présente chez Marsile de Padoue, selon STRAUSS (Léo) 
(dir.), Histoire de la philosophie politique, Puf (Léviathan), 1994, p.307 (article Marsile de 
Padoue par L.S.): « Il (Marsile) compare la situation de la partie gouvernante du corps politique 
à la situation du cœur dans le corps humain (...) ». Elle est enfin présente chez ROUSSEAU: « 
La puissance législative est le cœur de l'État, la puissance exécutive en est le cerveau, qui donne 
le mouvement à toutes les parties » (Contrat social, liv., chap. IX, cité par DERATHE (Robert), 
Jean-Jacques Rousseau et la science politique de son temps, Paris, Vrin, 1979. 

4. «Le ménage est une association qui posséde ses organes de gestion. Lorsqu'un 
organe ne peut plus ou ne veut pas exercer ses fonctions, il revient à l'autre associé d'invoquer 
la menace qui pèse sur le ménage pour exercer les pouvoirs délaissés par l'organe 
défaillant» (LEFEBVRE Dominique, J.-CL. Civ., Art. 216-226, fasc. C (11, 1997), n.23. Rappr. 
MONTANIER (Jean-Claude), L'autorisation de justice en droit matrimonial, R.t.d.civ., 1984, n. 27 
et 28, p.15, référence au droit des sociétés en rapport avec la dissociation de la propriété et du 
pouvoir et avec la conception organique ; GAILLARD Emmanuel, La représentation et ses 
idéologies en droit privé francais, Droits, 6 (1987). 
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5. Cf. art. 1387 et 1525 al. 2 (ancien) ou 1 (actuel) C. civ. 

6. ESMEIN (A.), G.P.1942.47 ; DE JUGLART (M.), 1943, n°11. 

On trouve parfois le systeme de l'auctoritas entre époux expliqué sur le modèle 
du droit des sociétés. Bull.Soc.Et.Leg., 1939, n°2, Question 114 (Assemblée solennelle du 
mercredi 24 mai 1939): «Et puis, si nous voulons voir les choses d'un peu plus haut, nous 
trouvons la méme situation dans les sociétés de commerce notamment, oü nous avons un ou 
plusieurs gérants ou administrateurs qui peuvent faire les actes de gestion et d'administration, et 
qui, au contraire, lorsqu'il s'agit d'actes très graves, doivent obtenir l'autorisation de l'assemblée 
générale par exemple. 

«C'est une situation un peu analogue que créerait la loi nouvelle en matière d'administration 
de la communauté. Le texte nouveau de l'article 1422, vous propose, en effet, de décider que le 
mari devra, lorsqu'il s'agira de vendre des immeubles, fonds de commerce, certains meubles 
importants, obtenir le concours de sa femme. Au contraire, pour les autres actes, les nécessités 
de la vie pratique et du crédit du ménage exigent qu'il puisse continuer à agir seul.» 

7. KANTOROWICZ (Ernst), Les deux corps du roi, trad. J.-P. et N. Genet, Paris, 
Gallimard, 1989, pp. 197 et 229. 

8. Cf. KANTOROWICZ, op. cit., pp. 158-164 (spéc. pp. 161 sur Lucas de Penna 
et 164), et 456-461 pour les notes; méme auteur, Mourir pour la patrie, Puf; DESCIMON 
(Robert), Les fonctions de la métaphore du mariage politique du roi et de la république France, 
XVe-XVIlle siècles, 1127-1142. MICHELET (Jules), Origines du droit français, Paris, 1837, pp. 
40-41. 

9. On pouvait aussi avancer d'autres types d'argument. Dire par exemple qu'une 
décision importante ne pouvait pas être laissée à la discrétion d'une personne isolée. Il fallait en 
passer par le processus de la discussion, à même, en échauffant les intelligences, de faire germer 
la vérité. 

10. Référence à l'intérêt commun, FLOUR et CHAMPENOIS, n° 460, p. 392. 

Ce genre d’argument n'a pas lieu en droit matrimonial où le rôle d'auctor n'est 
pas tenus par un collège qui discute mais par l'un des époux qui délibére en son for intérieur. 

11. Vocabulaire juridique, dir. CORNU (G.), 7e éd., Puf, 1998, v° Autorisation. 

12. COLIN et CAPITANT, Cours, t.3, 10e éd., 1950, n.24, p.19 (3°): 
«L'incapacité qui frappait la femme mariée pouvait être levée par l'autorisation du mari, ou à 
défaut par l'autorisation de justice. Au contraire quand le régime confère un pouvoir à l'un des 
époux, le consentement de cet époux est nécessaire, en principe, pour l'accomplissement de cet 
acte, l'intervention de la justice ne peut suppléer à son défaut. Nous savons toutefois que la loi 
de 1942 a atténué cette différence, en permettant, dans les cas prévus par l'article 217, au 
tribunal de suppléer au consentement d'un des conjoints, consentement que rendaient nécessaires 


~ 


les pouvoirs conférés à celui-ci»(nous soulignons). Nous entendons par pouvoir et par 
consentement, auctoritas. S'il s'agissait de la potestas à notre avis il serait toujours vrai que 
l'autorisation de la justice ne peut rien. Il est vrai que cette analyse ne fait pas, encore 
aujourd'hui, l'unanimité. Mais déjà lorsque, en 1941, le législateur réintroduisit le systeme de 
l'autorisation de justice supprimé en 1938, la jurisprudence refusa d'en user au-delà des cas où 
l'époux défaillant ou opposant disposait d'une auctoritas. C'est ce qui motiva l'introduction de 
l'article 219. 

Ceci sous réserve des cas d'acte complexe. 

13. C'est une remarque de BOULANGER, citée par RAYNAUD (Régimes 
matrimoniaux, 2e éd., n°12, Y; DE JUGLART, op. cit., n°8). Sous le régime de 1804, les 
partisans d'une interprétation de l'article 1422 dans le sens d'une stricte interdiction du mari 
d'agir, après avoir réfuté {non sans raison) la possibilité d'acte passé en concours avec l'épouse, 
réfutaient l'idée d'une autorisation du mari au motif que ce dernier n'était pas un incapable 
(NAST, PLANIOL et RIPERT, t.VIII, n°554, p.620. MALAURIE (P.), Droit civil français, t. VII, 3e 
éd., Cujas, 1994, n°424, pp. 206-207, dit que l'application faite jadis entre époux de la règle 
qui auctor est se non obligat n'etait pas exacte, car elle est prévue pour le tuteur d'un incapable 
or le mari autorisé n'était pas un incapable, mais cette application se fondait sur une analogie. 

14. Voir la réplique dans NAST (t.VII, n°554, p.620: « Il ne s'agit pas de 
relever le mari d'une incapacité, mais de lui conférer un pouvoir qu'il ne peut exercer seul.» De 
plus il y avait déjà des cas où le mari était soumis à autorisation. 

15. MONTANIER (J.-Cl.), op. cit. 

16. Peut-être est-ce le mécanisme de l'art. 217 qui pâtis le plus de cette 
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confusion 

17. Ou a assouplir le jeu normal des pouvoirs conférés aux époux. 

18. P. ESMEIN donne par exemple, dans son article 4 la G.P.1942, le titre 
autorisation de justice permettant à un époux d'agir à la place de l'autre ou sans son concours. 

19. VOIRIN 

20. L'inverse c'est rencontré aussi, le terme habilitation désignant le procédé 
prévus par 217 et autorisation visant 219 al 1. 

21. Nous verrons cependant que le champs d'application de l'article 217 connait 
une hypothèse où l'époux se trouve hors d'état de manifester sa volonté que l'article 219 ne 
connait pas. 

22. RIEG, 3e, n°345, p. 306. VOIRIN, Commentaire, n°20. 

23. Cf. thèse SOHOUHENOU. 

Il y eut des projets législatifs pour faire correspondre selon cette logique la 
distinction des deux articles à la distinction des conditions d'application : au refus du conjoint 
aurait correspondus l'autorisation judiciaire permettant de passer outre, au fait pour ce même 
conjoint d'être hors d'état de manifester sa volonté, l'habilitation judiciaire permettant de le 
représenter (exposé des motifs de l'art. 1405 du projet de réforme dans HAMIAUT, cité par 
LEFEBVRE, J.-Cl.civ., art. 216-226, fasc. C (11, 1967), n°25). Il est heureux que cette idée, qui 
témoignait d'une parfaite méconnaissance des procédures, ait été abandonnée. 

Ces présentations ne valent pas mieux, qui veulent donner les choses en une 
alternative simple: l'époux a-t-il un pouvoir (ou le pouvoir) ? L'article 217 lui est ouvert, car il 
ne peut lui manquer que la collaboration de son conjoint. N'en a-t-il aucun ? Il ne lui reste qu'à 
exercer celui de son conjoint, et c'est ce que permet 219 al. 1 (CHOTEAU, 1947, p. 19). Mais le 
problème est de savoir ce qu'est l'auctoritas. On peut considérer que ce n'est pas un pouvoir. 

24. Sur le plan de la procédure le mécanisme de 217 diffère peu de celui de 219 
al 1. Il n'y a qu'en cas de refus du conjoint que celui-ci sera amené à faire entendre sa voix 
devant le juge, hypothèse qui ne peut évidemment pas se rencontrer avec 219 al 1. V. Art. 
1286, 1287 et 1288 du Nouveau Code de Procédure Civile. 

25. VOIRIN, Commentaire, n°22; SOLUS (H.), note 2 ss n°18 p. 96. 

26. On dit souvent que, compte tenus des effets différents des deux textes, 
l'enjeu est d'importance. En ce qui concerne les actes d'auctoritas, si l'on se fait une conception 
large du domaine de l'article 219, l'enjeu est nul pour l'actor demandeur, cf. infra. Par contre 
pour l'auctor demandeur il est aberrant de se fonder sur 217, nous l'avons déjà dit et nous 
aurons l'occasion d'y revenir. 

27. Nous voulons parler du régime de l'incapacité de la femme mariée. Cependant 
Jean CARBONNIER, note D.1947.398, établis un rapprochement du point de vue des conditions 
d'application des mécanismes et parle d'une transposition dans les articles 217 et 219 des 
hypothéses dans lesquelles la femme pourrait étre autorisée par justice. 

28. Ceci étant dit sous les réserves émises ä ce sujet au chapitre ler. LALOU 
titrait Lincapacite de l'homme marié une chronique au D.H.Chron.1941.1 (cité par SOLUS note 1 
p. 98). Cf. l'opinion de BOULANGER. 

29. AUBRY et RAU, 4e éd., t. 5, 1872, p. 584, note 101, parlent d'une « règle 
générale, d'après laquelle le consentement de ce dernier (le mari) peut être remplacé par 
l'autorisation de la justice » (et citent ODIER, Traité du contrat de mariage, 1847, t. 3, p. 
1280). 

30. V. aussi l'ancien article 1417 (Si la succession na été acceptée par la femme 
que comme autorisée en justice au refus du mari, et sil y a eu inventaire, les créanciers ne 
peuvent poursuivre leur paiement que sur les biens tant mobiliers qu'immobiliers de ladite 
succession et, en cas d'insuffisance, sur la nue-propriété des autres biens personnels de la 
femme.) 

31. Sic. Le législateur emploie ici le terme habilitation pour désigner la procédure 
de l'article 217. 

32. La dette n'en demeurait pas moins entrée du chef de l'épouse, et le mari 
n'était tenus que du passif provisoire, c'est-à-dire sauf indemnité à lui due. 

33. LEFEBVRE (D.), Juriscl. art. 216-226 fasc. C (11, 1967) n°15 : « on peut 
fournir deux explications du mécanisme d'autorisation : soit que le tribunal restitue à l'époux 
requérant dans sa plénitude, un pouvoir qu'il devait partager avec son conjoint, soit que le 
tribunal, juge de l'intérêt de la famille et arbitre des époux en désaccord, substitue son 
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autorisation ä celle que le conjoint ne peut ou ne veut pas donner.» PLANIOL et RIPERT, 2éme 
éd., t. 8, n°646, p. 794.. 

34. MONTANIER, n°49 ; CORNU, 7e éd., al 9. 

35. DUBOIS, n°3, et les plans adoptés par les auteurs. 

36. Loi du 3 Mars 1941 D.A.1941.L.155. modifiée par la Loi du 19 Septembre 
1941 D.A.1941.L.497. 

37. Les anciens articles 1426 et 1427 semblaient réaliser une hypothèse legale où 
l'autorisation du juge était amenée à produire les effets qu'une jurisprudence a voulus faire 
produire à l'article 217. Mais encore que le terme autorisation ait pus alors signifier encore autre 
chose, les explications données au texte peuvent s'appliquer. Par ailleurs il est possible que le 
législateur n'ait pas eus en 1804 une vision aussi techniquement exigeante que celle que l'on 
aura par la suite en insistant sur le fait que le régime de communauté ne pouvait connaître 
qu'un seul chef, le mari. RAYNAUD, n°37. 

38. L'article 217 apparait bien comme une restauration du mécanisme prévu sous 
le système de l'incapacité civile de la femme mariée (MOLINIER (H.), G.P.1942.Doctr.44.). Et en 
pratique, à l'origine, l'article 217 a surtout profité à la femme (MONTANIER). Le législateur de 
1942 corrige l'intitulé du titre VII du livre II de la seconde partie du Code de procédure civile 
qui n'avait pas été touché en 1938, l'expression autorisation de la femme mariée y est remplacée 
par celle d'intervention de la justice quant aux droits des époux (VOIRIN, Comm., n°12). 
Etrangement, pour une bonne partie de la doctrine le législateur est supposé avoir voulu, en 
1942, complétement chambouler l'ancien système (ainsi pour RAYNAUD (P.), L'habilitation..., in 
limine). 

39. Cf. CHOTEAU, D.1947, qui rapporte que certains « n'envisagent l'habilitation 
judiciaire de la femme que devant l'impossibilité pour le mari d'exprimer son consentement et, 
supposant d'ailleurs la représentation du mari par la femme, semblent ainsi faire dévier le débat 
(du terrain de 217) sur le terrain de l'art. 219, où tout le monde sera d'accord » (cite RIPERT 
et BOULANGER, Traité élémentaire de droit civil de Planiol, t.3, 1946, n°486.).. 

40. CORNU (Gérard), Les régimes matrimoniaux, 9e éd., Puf (coll. Thémis), 1997, 
p. 121, reconnait la choses, mais uniquement en ce qui concerne les propres : « l'a. 217 ne 
permettrait cependant pas à un conjoint de se faire transférer les pouvoirs propres que l'époux 
propriétaire exerce sur ses biens personnels ». Cf. CHOTEAU, D.1947. 

41. Ici nous tentons de dévelloper une idée avancée par Pierre RAYNAUD, v. 
infra note 49. 

42. COLIN et CAPITANT, Cours, 10e éd., t. 3, 1950, n°61 p. 45 et n°69. On 
parlait d'un mandat légal général d'administration. 

43. PLANIOL et RIPERT, 2e éd., t. 8 (BOULANGER), n°568 pp. 742-743 (la 
femme placée « dans la situation singulière d'un représenté qui représente son propre 
représentant légal ! »; n° 636 p. 788 (à propos du mandat entre époux : « l'opération ne laisse 
pas d'être curieuse : le mari, représentant légal, retransmet conventionnellement des pouvoirs 
dont la femme, représentée, usera pour l'administration de ses propres biens »; n° 637 (même 
chose pour l'habilitation de justice); t. IX, n° 646 p. 794; n° 1144 ( la femme habilitée par 
justice exerce « par représentation sur son propre patrimoine les pouvoirs que l'adoption du 
régime sans communauté a conférés au mari, ce qui crée une situation juridique singulière »). 

44. L'expression est de Gérard BOULANGER (PLANIOL et RIPERT, 2e éd., t. 8, 
n°373, p. 593). 

45. CORNU, 7e éd., parle pour 219 comme pour 1429 de transferts judiciaire de 
pouvoirs. PLANIOL et RIPERT, 2e éd., t. 8, n° 646 p. 794 et n° 568 p. 742; t. 9, n° 1144 p. 
424, pour le principe de la distinction; t. 8, n° 373 p. 593 et n° 494 p. 687 où la nuance est 
envisagée alors que l'actuelle substitution de l'article 1426 n'existait pas encore (« il n'y a la 
(dans la représentation de 219) qu'un déplacement apparent de pouvoirs (nous soulignons), 
puisque l'acte accompli par représentation réalise ses effets en la personne du mari »au n° 494). 
MARTY et RAYNAUD, 2e éd., n° 254 p. 213 et n° 257 p. 215; PONSARD, § 508, p. 336 note 
111; De JUGLART, n° 307 pp. 365-366. COLIN et CAPITANT, 10e éd., t. 3, 1950, n° 67 p. 50, 
note 1, à propos de l'article 213 qui de même prévoyait un transfert de l'exercice de l'autorité 
parentale, qui n'était pas une représentation (devenir le chef de la communuté n'est pas 
représenter le mari en cette qualité). 

46. Il a souvent été dit, dénoncé parfois, qu'en 1942 le législateur avait voulus 
éviter une réforme en profondeur (c'est-à-dire une modification organique des régimes) tout en 
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bouleversant l'économie des régimes existants grâce à la représentation (PLANIOL et RIPERT, 2e 
éd., t. 8, n° 568 pp. 742-743; t. 9, n° 1144. 

47. COLOMER, 8e éd., n° 122 p. 64. Cass 81. 

48. L'article 124 du Code civil prévoyait que le conjoint de l'absent puisse, à 
condition dopter pour la continuation de la communauté, prendre ou conserver par préférence 
l'administration des biens de l'absent (COLIN et CAPITANT, 10e éd., t. 3, 1950, n° 64 p. 47). 
En cas d'interdiction le mari devenait de plein droit tuteur (art. 506), et la femme pouvait être 
tutrice (art. 507). Mais on voit bien que nous tendons à distinguer justement ces cas de celui de 
l'article 219 al 1. Il arrive en effet que l'on donne ces cas comme des précédents à l'article 219 
al 1 (ref. citée supra RAYNAUD, L'habilitation..., n° 13; LEFEBVRE, (11, 1997), n° 24, qui 
englobe l'habilitation judiciaire et le mandat conventionnel (entre époux) avec la tutelle. 

49. Idées de CHAUVEAU, puis ESMEIN (explicitées par VOIRIN selon RAYNAUD). 
Cf. J. CARBONNIER. PONSARD, n° 51 § 498, note 16 p. 98. 

50. La représentation en vertu des institutions de l'absence ou des incapables est 
un dispositif plus lourd mais plus protecteur que ne l'est le jeu du régime matrimonial. ALBAUT 
en faisait l'observation (sous Trib. civ. Seine, 9 Juillet 1953, G.P.1953.2.71). Même J. 
CARBONNIER reconnait la chose (D.1947.399). Cf. encore récemment LEFEBVRE (D.), Juriscl. 
civ., fasc. 30 n° 19 et 20. 

51. En réalité, le mandat entre époux, admis de longue date par la jurisprudence, 
est, avec la gestion d'affaire entre époux, l'authentique précédent à l'article 219 al 1. Cf. Pierre 
RAYNAUD, n. 22 p. 9. 

52. De JUGLART, op. cit. 


Notes de la lère partie, chapitre II 
Compte rendu des opinions émises dans la controverse 


1. FRÉJAVILLE (Marcel), note sous Trib. civ. Caen, 24 déc. 1942 et Trib. civ. 
Nimes, 16 déc. 1942, D.C1944, p. 21; PONSARD, op. cit., n° 52, p. 101; MARTY (Gabriel) et 
RAYNAUD (Pierre), Les régimes matrimoniaux (par RAYNAUD), 2e éd., Paris, Sirey, 1985, n° 
41, p. 39. 

2. A. COLOMER, op. cit., n° 128, p. 68, note 30 (qui cite de ce parti VOIRIN, 
J.C.P.43.éd.N. 1.334); MARTY et RAYNAUD, op. cit., n° 48; FLOUR et CHAMPENOIS, op. cit., 
n° 136 (cf. n° 142 al. 2). 

3. C'est le cas de PONSARD, op. cit., n° 220, p. 377, pour qui il s'agit donc ici 
d'une hypothèse d'alternative possible entre nos deux textes; M. COLOMER se range aussi sous 
cette opinion et allégue (op. cit., p. 68, note 30) Marcel FREJAVILLE, note précitée au D.C. 
1944, 

4. Note précitée au D.C. 1944. 

5. PONSARD, op. cit., n° 220, p. 378, qui cite FREJAVILLE, D.C.44.23 et 
VOIRIN, J.C.P.éd.N n° 20 et revoi au n° 52 texte et notes 37 et 39; DUBOIS, op. cit., n° 23, 
cite RAYNAUD (?), PONSARD et CHAMPENOIS (?) puis allègue Metz 3 nov. 1982, Paris 24 janv. 
1983, Montpellier 13 oct. 1986 et Paris 29 sept. 1972. 

6. V. aussi MALAURIE (Philippe), Les régimes matrimoniaux, 3e éd., Paris, 
Cujas, 1994, p. 85. 

7. CHAMPENOIS (Gérard), obs. sous Civ. lére, 14 déc. 1976, Répertoire Notarial 
Defrénois 1977, art. 31 467, n°66, p. 928. 

8. Contre le procédé: CHAMPENOIS (Gérard), ibid; CORNU (Gérard), 
R.t.d.civ.1977, pp. 570-572; pour: LEFEBVRE (Dominique), J.-Cl. Civil, Art. 216 ä 226, (2, 
1997), n° 6 in fine Quant aux biens dont l'aliénation requiert le consentement des deux époux 
(C. civ., art. 215 al 3 et 1424) le mandat pourra être utilisé d'autant plus opportunément qu'il 
vaudra accord des deux époux (cf. Obs. Nerson: RTD civ. 1978 p. 138 [NERSON y dit en effet 
qu'Il (le consentement) peut être exprés ou tacite, résulter d'un mandat (cf. art. 218 du code), ou 
d'une gestion d'affaire (cf. art. 219, al 3)], soit que l'époux qui a le pouvoir sur le bien confie à 
l'autre le soin de l'alièner, soit que ce dernier dont le consentement est requis le donne au 
premier conjoint par mandat (nous soulignons). 

9. RAYNAUD, op. cit., n° 47, p. 18. 

10. Chez certains auteurs il n'est pas toujours facile de déterminer quels rapports 
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l'auctoritas entretient avec le germe de pouvoir; ce dernier git-il au sein de celle-ci ? 

11. FREJAVILLE (Marcel), Des conséquences de l'autorisation de justice en cas de 
refus ou d'opposition du mari sous le régime de la communauté, J.C.P.1943.1.369, n° 4. V. aussi 
P. RAYNAUD, op. cit., n° 36, qui rendait ainsi compte, en citant FREJAVILLE, de cette doctrine 
a laquelle il donnait son adhésion: Ja femme commune tient de sa qualité de propriétaire de la 
communauté un pouvoir virtuel de disposition; ce pouvoir est masqué par celui prépondérant du 
mari, mais il peut désormais apparaître en pleine lumière dès l'instant que l'autorisation 
judiciaire fait disparaître l'obstacle résultant du refus du mari. De même, n° 43: Nous avons pris 
parti dans la controverse en disant que la femme commune dispose d'un pouvoir propre d'engager 
la communauté de son chef, ce qui la dispense de recourir nécessairement au mécanisme de la 
représentation. Et par là nous en revenons toujours au critère proposé: l'époux intéressé a-t-ıl les 
pouvoirs, qu'il suffit de faire compléter, c'est le domaine de l'art. 217; au contraire, n'en a-t-il 
aucun, il ne peut être question que d'utiliser ceux du conjoint par le moyen de la représentation 
de l'art. 219. 

Postérieurement à son article au J.C.P. de 1943, M. FRÉJAVILLE, dans sa note 
sous Trib. civ. Caen 24 déc. 1942 et Trib. civ. Nimes 16 déc. 1942, D.C.1944, p. 21, cite 
faussement a l'appui de cette doctrine JULLIOT DE LA MORANDIERE, La loi du 22 sept. 1942 
sur les effets du mariage quant aux droits et devoirs des époux, J.C.P.1943.1.304, n° 38 ainsi 
que VOIRIN, D.C.1943.L.53, n° 15. VOIRIN rappelle d'abord que l'époux qui sollicite 
l'habilitation ne doit pas être entièrement dépourvu de pouvoirs personnels quant à l'acte qu'il se 
propose d'accomplir et ne fait qu'indiquer ensuite que le texte suppose (...) que le pouvoir de cet 
époux est incomplet, de sorte qu'il lui faut normalement le concours ou le consentement de son 
conjoint. Nous comprenons bien que FREJAVILLE ait pu trouver que sa conception s'intégrait bien 
dans de telles formules, mais nous croyons, au vu des hypothéses ensuite envisagées par VOIRIN, 
qu'il faut considérer qu'il désignait par ses formulations le cas de l'actor au pouvoir limité, et 
d'un actor au sens strict, c'est-à-dire au sens du régime matrimonial. La référence à JULLIOT DE 
LA MORANDIERE ne nous semble pas plus fondée. 

Nous pouvons observer dans cet article de FREJAVILLE de 1944 comment l'auteur 
synthètise deux applications fort différentes de l'art. 217: l'une, orthodoxe, que nous avons vu, 
et celle qui nous occupe ici: ce texte (art. 217) suppose que l'un des époux possède sur certaines 
categories de biens des pouvoirs incomplets ou virtuels à l'effet de les obliger ou d'en disposer. 
Ces pouvoirs ne pourraient être complétés ou rendus efficaces que par l'intervention de l'autre 
conjoint. (...) Par contre, l'art. 217 ne permettrait pas d'autoriser un des époux à faire un acte 
de disposition sur des biens qui sont soumis au pouvoir exclusif de son conjoint, l'époux autorisé 
sur le fondement de l'art. 217 ne représentant pas son conjoint. Et plus loin, p. 22: Alors que 
l'art. 217 permet seulement à un époux de se faire autoriser en justice à compléter des pouvoirs 
qui lui appartiennent au moins en germe, l'art. 219 lui permet d'exercer par représentation des 
pouvoirs qui appartiennent exclusivement à l'époux représenté. (Nous soulignons.) 

12. Les promoteurs de la doctrine du germe de pouvoir prennent garde de bien 
parler d'une propriété au moins virtuelle, car à l'époque où l'épouse pouvait encore renoncer à la 
communauté (et où sa vocation à la gérer de son propre chef était sérieusement en question), 
parler de co-propriété des communs c'était prendre le risque de transposer la dispute sur un 
terrain classique. On connait le mot de Charles DUMOULIN (non propie est socia, sed speratur 
fore). Pour PLANIOL, on doit considérer que la femme qui n'use pas de son droit de renoncer 
doit être considérée comme ayant été copropriétaire des biens communs dès le premier jour du 
mariage (note sous Civ. rej. 7 déc. 1898, D.1899.97). 

13. GUYON (Yves) et DE LEIRIS (C.), J.-Cl. Sociètès, fascicule 132 (8, 1996), n° 
153 à 157. 

14. VOIRIN (Pierre), Manuel de droit civil t. 2, Droit privé notarial, 18e éd. 
par GOUBEAUX (Gilles), Paris, LGDJ, 1994, p. 25. 

15. CORNU (Gérard), les régimes matrimoniaux, Te éd., Paris, Puf, 1995, p. 146. 
Signalons également Mme FOULON-PIGANIOL, D.S. 1975.544, qui semble favorable à 
l'interprétation. 

16. COLIN et CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil français, 10e éd. par 
JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, t. 3, Paris, Dalloz, 1916, n° 24, p. 19 (3°). 

17. La femme ne pouvait disposer ou engager les communs sans le consentement 
de son mari. Mais ce consentement était-il consentement du mari à ce que son épouse le 
représente (en somme, consentement-procuration), autorisation destinée à lever l'incapacité civile 


111 
Notes du chapitre II de la lére partie - pp. 35 à 58 


d'une épouse qui aurait donc disposé d'un pouvoir propre pour gérer les communs, ou enfin 
illustration préfiguratrice de la théorie du germe de pouvoir ? 

18. CARBONNIER (Jean), Droit civil, Paris, Puf, coll. Thémis, 1re éd. 1955, dans 
la partie concernant La famille, aux effets patrimoniaux du mariage (p. ex. 17e éd., 1995, p. 
149). 

19. Ensuite seulement nous verrons le cas où, l'auctor entendant agir sur les 
communs, question de l'embryon de pouvoir et question de l'auctoritas se trouvent confondues. 

20. H. DUBOIS, op. cit., n° 26, qui écrit, c'est à noter, que ce nest pas cette 
fois le caractére commun du bien qui confére au requérant un embryon de pouvoir mais 
l'affectation du bien. La tendance dominante est, en l'espèce, à l'inapplicabilité de l'article 217. 
Serait-ce que cet auteur, avec cette idée d'affectation du bien, entends ouvrir une position 
marginale ? En tout cas nous montrons au texte qu'il ne peut citer M. MONTANIER à l'appui de 
cette position ainsi qu'il le fait. Et ainsi que le fait aussi THULLIER (B.), L'autorisation, Paris, 
LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, 1996, n° 357 s., p. 260 s., note 159 (qui écarte 
d'ailleurs l'application de 217 en vertu d'un raisonnement axé sur l'idée que l'auctoritas ne suffit 
pas à agir, mais qui, étrangement, ferme l'accès à l'art. 219 al. 1). 

21. MARTY et RAYNAUD, op. cit., n° 41, p. 40. 

22. RIEG, op. cit., n° 344, p. 304. 

23. Rappellons pour mémoire que CHAUVEAU et ESMEIN avaient pensé que la 
coloration du régime ne touchait pas les rapports de chaque époux avec ses biens propres, ou 
que, plus judicieusement, dans une version plus particulière à ESMEIN que RAYNAUD a 
explicitée, en régime de communauté la nue-propriété demeurait à l'abri du droit matrimonial. Le 
pouvoir que le mari tenait sur ses propres ne devait rien au régime, il était de même nature que 
ce pouvoir en germe que nous envisageons ici. C'était le pouvoir du propriétaire sur ses biens. 

L'opinion qui domine actuellement est que le droit matrimonial englobe tous les 
rapports des époux avec leurs biens. 

24. MALAURIE (Philippe), Les régimes matrimoniaux (t. VII du Droit civil 
français de MALAURIE et AYNÉS), Paris, Cujas, 2e éd., 1991 et 3e éd., 1994, n° 115. 

25. COLOMER, op. cit., n° 132, p. 70, note 39. 

26. PONSARD, op. cit., n° 52, p. 103, note 32, qui cite D. LEFEBVRE, n° 19. 

27. TERRE (Francois) et SIMLER (Philippe), Les régimes matrimoniaux, 2e éd., 
Paris, Dalloz, coll. Précis Dalloz droit privé, 1994, p. 104. | 

28. Nous laissons de côté le fait que lorsque l'on fait entrer les actes de pure 
cogestion de facto (qui se distinguent des actes de coaction) dans le champs d'application de l'art. 
217, en analysant comme du consentement le pouvoir discrétionnaire du conjoint du demandeur, 
on fait là encore fi de la potestas d'un des deux conjoints. 

29. Solution qui n'exclut d'ailleurs pas l'application possible de la représentation, 
auquel cas l'époux agit tant de son chef que de celui de son conjoint (FLOUR et CHAMPENOIS, 
op. cit., n° 136, p. 119.). 

30. PONSARD, op. cit., n° 52, p. 102: Sans doute alors pourrait-on objecter que 
l'un des copropriétaires du bien ou l'un des cotitulaires du droit au bail ne doit pas plus 
pouvoir disposer seul du bien, même moyennant habilitation judiciaire, que le copropriétaire ou 
cotitulaire d'un droit quelconque. 

31. PONSARD, op. cit., n° 52, p. 102: le régime matrimonial colore l'ensemble 
des rapports entre époux et (...) c'est bien du régime, entendu au sens large, et non pas du 
droit commun, que découle la copropriété indivise des époux. Dans l'article de M. MONTANIER, 
L'autorisation de justice en droit matrimonial, R.t.d.civ.1984, pp. 1 s., on trouve largement 
développée l'idée qu'en cette matière les questions de pouvoir doivent prévaloire sur celles de 
propriété, auxquelles il ne faut pas s'attacher. 

La règle de cogestion prend ici une modalité comparable à ce qui se voit en droit 
des sociétés, lorsque deux gérants statutaires sont soumis à la codécision (Gérard CHAMPENOIS, 
Quelques observations sur l'obligation à la dette et la rénovation de la communauté, Études 
offertes à Jacques FLOUR (1979), p. 45), ou en droit de la tutelle, lorsque des co-tuteurs doivent 
agir de concert 

32. Peut-être est-ce l'opinion de DUBOIS, op. cit., n° 26, l'affectation du bien 
conférerait au requérant un embryon de pouvoir (M. MONTANIER, op. cit., n° 59, p. 29, 
faussement cité à l'appui de cette opinion). V. FOULON-PIGANIOL (CL), D.1975.540 qui cite N. 
COUSIN-POLLET, Conflits passagers entre époux et rôle du juge, Lille, 1969, p. 140-142 et Rémy 
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CABRILLAC, Les régimes matrimoniaux, 2e éd., Montchrestien, 1996, n° 94, p. 63 (ce dernier 
citant M. MONTANIER, op. cit., n° 35). 

33. PONSARD, op. cit., n° 220, p. 377. 

34. L'auteur renvoi au § 498, n° 52 et § 509, n° 199, 206, 209 et 218. 

35. Cf. TERRE, op. cit., n° 137, p. 103-104. 

36. Contre cette theorie du germe de pouvoir: CHOTEAU (Ad.), Les dettes de 
communauté nées du chef de la femme recourant à l'autorisation judiciaire de l'article 217, 
D.1947.chron.17-20, spec. p. 19; FLOUR et CHAMPENOIS, op. cit., p. 121 et 124; MALAURIE, 
op. cit., 3e éd., n° 115, p. 86; DE JUGLART (Michel) et PIEDELIEVRE (Alain), Cours de droit 
civil, t. 2, Regimes matrimoniaux-successions-liberalites, 7e éd., Montchrestien, 1996, p. 53 
(renvoi à l'article 219); MONTANIER, op. cit., spec. n° 39; MAZEAUD (Henri, Léon et Jean), 
Lecons de droit civil, t. 4, vol. 1, Régimes matrimoniaux, 5e éd. par DE JUGLART (Michel), 
Montchréstien, 1982, n° 26, p. 45 et n° 307, pp. 365-366. 

37. Pour qui limiterait sa vue de la controverse à l'applicabilité de l'art. 217, le 
débat serait clos depuis 1985, cf. A.COLOMER, op. cit., n° 132 et art. au Rep. civ., v° Regimes 
matrimoniaux (1988), n° 285. La réforme de 1985 aurait éteint cette partie de la controverse qui 
n'est pas, à vrai dire, la plus importante pour nous; cela permet que soit fermée la voie qui 
contournait le coeur de la question, question posée désormais dans des termes plus rigoureux. 

38. Note signée P.P., J.C.P.43.11.2122. 

39. PLANIOL et RIPERT, Traité pratique de droit civil français, t. 8, Les régimes 
matrimoniaux, 2e éd. par BOULANGER, LGDJ, 1957, n° 132-5. 

40. Ibid., n° 553, p. 732. 

41. VOIRIN, Commentaire précité, n° 29 (art. 1422 C. civ.). 

42. V. aussi FLOUR et CHAMPENOIS, op. cit., n° 148, p. 126: Elle concluait la 
vente au nom et par représentation du mari, tout en y consentant en son nom personnel (mais la 
suite montre que l'auteur envisage ici un cas de coaction et non d'autorisation. A. COLOMER, 
Rep. civ., v” Communauté, n° 923, envisage l'auto-autorisation dans l'hypothèse, qu'il prend soin 
de repousser aussitôt, où l'article 1426 viserait la représentation entre époux. Enfin, très peu 
explicite, MOLINIER (H.), G.P.1942, p. 44, qui donne un exemple d'application de l'art. 219 au 
profit de la femme dans lequel elle exerce alors le pouvoir du mari précisément dans un cas où 
ce dernier n'aurait pas à l'époque eu besoin de son consentement à elle (hypothéquer un bien 
commun); pour le mandat, l'exemple donné est celui de l'aliénation d'un bien commun. 

43. BOULANGER, op. cit., p. 733. 

44. LEFEBVRE (Dominique), J.-Cl.Civ., art. 216-226, fasc. C, 1978, n° 41 à 43 
(cité par M. Montanier). Cependant, le même auteur, J.-Cl.Civ., art. 216 à 226, fasc. 30 (2, 
1997) écrit: Quant aux biens dont l'aliénation requiert le consentement des deux époux (C.civ., 
art. 215, al3 et 1424) le mandat pourra être utilisé d'autant plus opportunément qu'il vaudra 
accord des deux époux (Cf. Obs. Nerson: RTD civ 1978 n° 6 in fine p. 138), soit que l'époux 
qui a le pouvoir sur le bien confie à l'autre le soin de l'aliéner (auquel cas, si nous comprenons 
bien, l'auctor devient actor par représentation conventionnelle), soit que ce dernier dont le 
consentement est requis le donne au premier conjoint par mandat. Ce n'est pas la première fois 
que nous observons qu'un auteur, qui prend une position quant 4 un mode de représentation, ne 
la maintient pas quant 4 un autre. 

45. MONTANIER, op. cit., n° 37 et 38, pp. 19-20. 

46. MARTY et RAYNAUD, op. cit., n° 45, p. 43, dernier alinéa. Puis l'auteur 
cite Civ 1, 14 déc. 1976, BC 1976.1.403, p. 928, Rep. not. Defrenois, 1977, art. 31467, p. 928, 
obs. CHAMPENOIS, R.t.d.civ., 1977, p. 570, obs. CORNU. 

47. A. COLOMER, op. cit. , 8e éd., n° 119, p. 63 

48. À l'appui de cette idée peut-être pourrons-nous alléguer les Institutes de 
Justinien, 1, 21, 2. Cependant cf. NERSON, Rtd civ, 1978, p. 138; mais nous ne prenons pas en 
considération la possibilité d'une ratification qui, de toute façon, poserait le même probième 
(peut-on ratifier son propre acte ?), même si alors le raisonnement que nous tenons n'aurait plus 
lieu d'être. 

49. Supra p. 42. Du point de vue sous lequel nous ré-envisageons ici le cas de 
l'actor, l'application à son profit de l'art. 219 al 1 est évidemment hors de propos. 

50. MONTANIER, op. cit., n° 37, p. 19, v. aussi n° 38, note 74. 

51. Ce n'est pas ès qualité d'auctor que nous ouvrons 217 à l'époux, mais ès 
qualité d'actor. 
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52. VOIRIN, Commentaire précité, n° 21: peut-étre faut-il aussi décider que la 
femme n'est pas admise à se prévaloir de ses défaillances dans l'administration de la communauté 
et de ses propres pour agir en séparation de biens; en vain alléguerait-elle que la faute du 
représentant devient celle du représenté. 

53. CARBONNIER (JEAN), note au D.1947.399. 

54. Par exemple FLOUR et CHAMPENOIS, op. cit., n° 133, p. 116. 

55. Note au D.1947, pp. 398-399. 

56. A dire vrai, il faut faire droit aux nuances de la position qui consiste 4 
envisager une application de l'article 219 al 1 sans plus. Autrefois, alors que l'article 217 
s'appliquait aux actes de dispositions, certains cantonnaient leur solution aux actes 
d'administration. Cf. supra le problème du pouvoir plénier qu'exerce le représentant sur les 
propres du représenté. 

57. MARTY et RAYNAUD, op. cit., n° 45, p. 43. En citant précédemment cet 
extrait nous avions omis à dessein ce passage: En effet, lorsqu'un époux est autorisé par la 
justice à se substituer d'une façon générale à son conjoint dans la gestion de la communauté, il 
doit se munir de l'autorisation judiciaire pour de tels actes (art. 1426, al. 2). 

58. PONSARD, op. cit., p. 336 et note 111; MARTY et RAYNAUD, op. cit., n° 
254, p. 213. 

59. DE JUGLART, op. cit., n° 307, pp. 365-366. 

60. Digest 26, 8, fr. 1 (Ulpien): quamquam regula sit juris civilis in rem suam 
auctorem tutorem fieri non posse..., Regule d'Ulpien, 11, 24; etc. 

61. Controverse classique. Par exemple COLIN et CAPITANT, Droit civil francais, 
t. 1, Te éd. n° 493, p. 509; AUBRY et RAU, Droit civil français, 4e éd., t. 1, 1869, § 92, p. 
375; DEMANTE (A.M.), Cours analytique de Code civil, Continué par COLMET DE SANTERRE 
(E.), 2e éd., Paris, 1881, art. 312-710, n° 173bis 1, p. 210; DEMOLOMBE, Cours de Code civil, 
VI, 1850, n° 519, pp. 310-311; la loi 64.1230 du 14 déc. 1964 a tranché en enlevant 
formellement voix délibérative au tuteur (actuel art. 415 al. 2 C. civ.). 

62. Controverse classique en droit commercial. Jur. gén. Suppl., v° Société, vol. 
16, n° 1653; THALLER, Traité élémentaire de droit commercial, 7e éd. par PERCEROU, Paris, 
Rousseau, 1925, p. 449; VALERY (Jules), Le contröle des administrateurs des sociétés anonymes 
par les actionaires, et la jurisprudence, Revue des sociétés (1919), 1-14; THALLER, note sous 
Cass. 26 oct. 1896, D. 1898.1.65-68. 

63. Acta Apostolice Sedis, 77 (1985), p. 771; Documentation catholique 21 
(1985), p. 1148; BEYER (Jean), Le droit de la vie consacrée. Instituts et sociétés, Paris, Tardy, 
1988, n° 15, pp. 42-45; SOULLARD (Robert), Question 73 in Directoire Canonique, Paris, Cerf, 
1986, p. 191; GAUDEMET (Jean), Le gouvernement de l'Église à l'époque classique. Le 
gouvernement local (LE BRAS, t. VIU, vol. Il), Paris, Cujas, 1979, p. 196, où la question se 
pose, pour le droit médiéval, du droit de l'évêque de siéger au chapitre, v. aussi, du même 
auteur, Evéques et chapitres (Législation et doctrines à l'âge classique), Mélanges Jean 
DAUVILLIER (1979), pp. 317-318. 

64. ESMEIN (Adhémar), Eléments de droit constitutionnel, Paris, Larose, 1986, p. 
112 à 114. 

65. Ibid., pp. 122 et s., 294. 

66. DUVERGER (M.), Le systéme politique francais, 21e éd., Puf, 1996, p. 315; 
TURPIN (Dominique), Droit constitutionnel, Puf, 1992, pp. 180-181; DEMICHEL (André), De 
l'incompatibilité entre les fonctions de ministre et le mandat parlementaire, Revue du droit 
public, 76 (1960), pp. 616-647. 

67. TIERNEY (Brian), Religion et droit dans le développement de la pensée 
constitutionnelle, trad. MENARD (Jacques), Paris, Puf, coll. Léviathan, 1993. 


Notes du chapitre I de la 2ème partie 
L'auto-autorisation du représentant d'une personne juridique en droit privé 


1. CARBONNIER (Jean), Le régime matrimonial..., p. 810: Nous estimons que les 
notions de société et de personnalité morale constituent la clef de toutes les difficultés propres à 
la matiére des régimes matrimoniaux, car ce sont elles qui traduisent la nature juridique du 
régime matrimonial, et il n'est pas, en notre matiére, une difficulté de droit positif qui, de prés 
ou de loin, ne mette en jeu cette nature juridique. 
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2. Art. 457 al 1 C. civ. (1964): Le tuteur ne peut, sans y être autorisé par le 
conseil de famille, faire des actes de disposition (N.B.) au nom du mineur. Pour l'ancien droit, v. 
DESPEISSE, tome I, part. I, titre XVI Des Tuteurs & Curateurs, p. 314 n° 10-11, pp. 317-318 n° 
17-19 et 21-23 (n° 22: lesdits tuteurs ou curateurs ne peuvent pas transiger des biens de leurs 
pupilles ou mineurs, d.l. Lucius Titius 46. $.ult.ff. de administr. tutor. sans l'avis des parens & 
authorité de Justice, Bouvot part. sous le mot, Compromis, quest. I.} FERRIERE (Jean-Antoine), 
Traité des Tutelles, Toulouse, 1756, pp. 244-245 (Le tuteur ne peut vendre l'immeuble de son 
pupille sans l'autorité du Juge); DOMAT, Les Loix civiles dans leur ordre naturel, 2e éd., Paris, 
1697, tome II, (liv.II, Tit.1, sect2, preamb) p. 13 (notamment: pour les choses les plus 
importantes (...) on assemble devant le Juge, ou ces personnes (parens nommés ou autre 
personnes), ou un plus grand nombre de parens, pour donner leur avis qui sert de régle au 
tuteur. Et citation des lois romaines). Pour le droit romain MONIER, 1947, p. 325. 

3. Cf. TIMBAL (P.-C.), La vie juridique des personnes morales ecclésiastiques en 
France aux XIe et XIVe siècles, Mélanges Lebras, II, 1427: ils (les évêques) nont que 
l'administration des biens, dont la propriété appartient à Dieu (INNOCENT IV, In quinque libros 
Decretalium... commentaria doctissima, Venise, 1578, III, t. de causa possessionis, c. 4, f° 92 
v’); la comparaison avec le tuteur du droit privé revient fréquemment sous la plume des 
canonistes (Le rapprochement, fait par Innocent IV et Bernard de Parme (CARON (P.G.), Persona 
giuridica, ufficio ed organo nel diritto canonico, Annali della Facoltà giuridica dell'Università 
degli studi di Camerino, t. XXVI, 1961, p. 237 et 258), se retrouve encore dans le Codex, c. 
100 (GILLET (P.), La personnalité juridique en droit ecclésiastique, spécialement chez les 
décrétistes et les décrétalistes et dans le Code de droit canonique, Malines, 1927), ibid., 1445 
(conclusion): le modèle (de représentation) en a été emprunté aux institutions traditionnelles de 
protection des mineurs, KANTOROWICZ, 268-277, spec. 269-270: Une loi des empereurs 
Dioclétien et Maximien déclarait que la respublica avait coutume de sappliquer a elle-méme le 
régime juridique des mineurs et qu'elle pouvait par conséquent implorer le remède de la « 
réintégration de sa position juridique antérieure » (restitutio in integrum), et les glossateurs 
expliquaient qu'à ce point de vue la communauté politique et l'Église étaient sur le même plan; 
GAUDEMET (Jean), Institutions de l'antiquité, Sirey, 1967, pp. 461-462 (auctoritas tutoris), 351 
(auctoritas senatus). 

4. MARCADE, Explication théorique et pratique du Code Napoléon, 5e èd., t.II, 
Paris, 1859; DEMOLOMBE, Cours de code civil, VII, 1850, pp. 310-311, n° 519; DEMANTE 
(A.M.), Cours analytique de Code civil (continué par E. COLMET DE SANTERRE), 2e éd., t. Il, 
Paris, 1881, p. 210; LAURENT (F.), Principes de droit civil francais, tome 4e, 3e éd. Bruxelles 
et Paris, Bruylant-Christophe & Cie et Marescq, 1878. 

5. Liarticle 415 al 2 C.civ. résultant de la Loi de 1964 prévoit que le tuteur 
assiste aux séances du conseil (sans voter). 

6. Cette dernière disposition s'explique par ce qui la précède: Les dispositions 
contenues dans les sections VI et VII du present chapitre, sappliqueront aux subrogés tuteur 
(art. 426 al 1). Néanmoins... (al 2 du méme article). 

Le subrogé tuteur, non seulement peut, mais doit parfois provoquer la destitution 
du tuteur et voter sur cet objet. 

7. DEMANTE (A.M.), op. cit., art. 312-710, p. 210, n° 173 6is.1. 

8. MARCADE, op. cit., p. 218 ou 8e éd. p. 231 (ss art. 423). 

9. LAURENT (F.), op. cit., p. 655. 

9bis V. aussi AUBRY et RAU, Droit civil français, 4e ed., t. I, 1869, § 92, p. 
375; PLANIOL et RIPERT, I, par SAVATIER, 1925, p. 492, n° 448. 

10. C. civ., art. 421 et 422. 

11. C. civ., art. 422; cf. TOULLIER, Le Droit civil français, 1ère ed., Vol 2, 
1811, n°1133-1135 pp. 394-395. 

12. DURANTON, Cours de droit francais suivant le code civil, tome 3e, 2e éd., 
Paris, 1828, n°467, p. 461-462. 

13. A tort. Par exemple MOURLON, Répétitions écrites sur le Code Napoleon, Te 
éd., tl, 1864, n°114, p. 556, où on voit bien que c'est le conseil de famille ordinaire qui est 
envisagé. | 

14. Precisons une fois encore qu'il semble bien être là question du Conseil de 
famille ordinaire, chargé par exemple d'autoriser le tuteur. 

15. VIGNALOU-PERER (B.), Tutelle et conseils de famille, 2e éd. par BLONDY 
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(P.), Sirey, 1964 (lre éd. 1928), n°57, p.13. Nous n'avons pu déterminer précisément quels 
étaient ses auteurs qui soutenaient si clairement une telle chose (LAURENT ?). On cite Trib. civ., 
Clermont (Oise), 7 mars 1923, Gaz. Pal., 11juin, et contre une telle opinion: AUBRY et RAU, I, 
p. 603, note 8; DEMOLOMBE, VII, n°264; BAUDRY-LACANTINERIE, CHENEAUX et 
BONNECARRERE, V, 400; PABON, 4267. 

16. AUBRY et RAU, Droit civil francais, 4e éd., t. I, 1869, § 92, p. 375, qui 
s'appuient sur l'interprétation a contrario des art. 423 et 426 al 2, que nous avons examiné et 
sur un arrêt Req. rej., 3 sept 1806 que nous allons examiner. On peut laisser de côté leur 
référence à Grenoble, 11 janvier 1864, Sir., 64, 2, 249 qui concernait le vote d'un subrogé 
tuteur, en opposition d'intérêt avec le pupille, à la nomination d'un subrogé tuteur ad hoc (on ne 
voulu pas lui appliquer par analogie l'interdiction faite au tuteur d'élire son subrogé tuteur, mais 
pour des raisons de fait et non seulement à cause du silence du législateur). DEMOLOMBE, 
Cours de code civil, VII, 1850, n°519, p. 310-311, à noter cet argument: C'est le député, c'est le 
représentant qui est nommé ministre, et qui n'en fait pas moins toujours partie de l'Assemblée. 

17. AUBRY et RAU, loc. cit., citent le Répertoire, 5e éd., v° Conseil de famille, 
t 3, p. 537; DEMELOMBE, loc. cit., cite le même ouvrage dans sa 2e éd., t. 2, p. 878, n°2. 
L'arrêt est rapporté aussi au Sirey G.1.474 (AUBRY et RAU donnent la référence). 

18. L'actuel art. 420 dispose que le subrogé tuteur sera nommé parmi les 
membres du conseil de famille. 

19. Rep., 2e éd., v” Conseil de famille, t.2, n°2, p.879. 

20. FERRIERE (Jean-Antoine), Traité des Tutelles, Toulouse, 1766 (560 p.), p. 
221, n° CCCLXXXI et CCCLXXXII, p. 231, 4°: bien souvent les tuteurs cherchent pour leur 
propre profit à faire entendre au Juge qu'il y a une absolue nécessité de vendre, ou d'emprunter, 
le Juge se fera instruire non tant par eux que par les parens convoqués & assemblés devant lui, 
de la vérité des choses. 

21. Après la loi de 1964, c'est maintenant chose faite: Le conseil de famille est 
composé de quatre à six membres, y compté le subrogé tuteur, mais non le tuteur ni le juge des 
tutelles (art. 407 C. civ.); Le tuteur doit assister à la séance; il y est entendu mais ne vote pas, 
non plus que le subrogé tuteur dans le cas où il remplace le tuteur (art. 415 C.civ.). 

22. AUBRY et RAU, op. cit, $ 92, p. 375. LAURENT, op. cit., loc. cit: Le 
tuteur ne peut pas prendre part à la délibération quand il a des intérêts opposés à ceux du 
mineur dans l'affaire qui est soumise au conseil, et il note DEMANTE, Ul, p 249, n°173 bisl et 
comp. MARCADE, till, p 219, art 423, n°Il. 

23. DEMANTE (A.M.), op. cit., loc. cit. Le tuteur ne peut pas plus demeurer 
membre du conseil de famille qu'il ne peut demeurer en fonction comme tuteur. Tout autre 
membre du conseil de famille se trouve soumis à cette même règle, elle n'a rien de spécifique au 
tuteur. Cf. art. 422 C. civ. (1804): Ne peuvent être tuteurs, ni membres des conseils de famille 
(...) Tous ceux qui ont ou dont les père ou mére ont avec le mineur un procès dans lequel l'état 
de ce mineur, sa fortune, ou une partie notable de ses biens, sont compromis, on discutait de 
savoir si cette disposition pouvait être étendue à un intérêt dans la délibération (v. LAURENT 
(F.), op. cit., p. 654, n° 539, qui cite pro ZACHARIA, trad. MASSE et VERGE, t ler, p 393 et 
DEMOLOMBE, t VII, p 308, n° 516 et Aix, 3 février 1832 (D., v° Mlnorité, n° 180)). 

24. On sait qu'alors le subrogé tuteur devra entrer en fonction pour représenter, 
à la place du tuteur, les intérêts du mineur, précisément face au tuteur, désormais pris du point 
de vue de ses intérêts propres. Si jamais à leur tour les intérêts de subrogé tuteur se trouvaient 
en opposition avec ceux du pupille il faudrait procéder à la nomination d'un subrogé tuteur ad 
hoc. 

25. GAIUS, Insitutes, I, 184; s'il y a procès entre tuteur et pupille, comme le 
tuteur ne peut apporter son autorisation dans une affaire qui le concerne personnellement (ipse 
tutor in re sua auctor esse non poterat), le préteur urbain donne un tuteur prétorien avec 
l'autorisation duquel le procès pourra se poursuivre. ULPIEN, D. 26, 8, fr.1 (quamquam regula 
sit juris civilis in rem suam auctorem tutorem fieri non posse) et Regulæ, XI, 24; D. 26, 8, 
fr.5, pr. 

MONIER, 1947, p. 325; CAPITANT (Henri) (dir.), Adages de droit francais extrait 
du vocabulaire juridique, Puf, 1936 (23p.), p. 14. DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre 
naturel, 2e ed., Paris, 1697, tome II, p. 19, n° XI. 

26. LAURENT, op. cit., p. 655, n° 540; LAURENT établissait une nuance entre 
incapacité et cas de révision, p. 654, n°539. 
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Cf. LAURENT, Avant-projet de révision du Code civil, Bruxelles, 1883, t.II, p. 
244, où l'éminent civiliste prenait résolument position contre l'idée qu'un tuteur puisse assister à 
une délibération lorsque son intérêt personnel s'y trouve engagé (cité par MICHEL (Georges), La 
réforme de la Tutelle, Paris, 1933, pp. 86). 

27. 1014. 

28. Pasicrisie, 1831, p. 67 (cité p. 655, n° 540). 

29. On signale souvent aussi que la pratique n'est pas fixée. Cf. DEMOLOMBE. 

30. Dans le COLIN et CAPITANT, Droit civil français, I, 7e èd., n°493, p. 509. 

31. Nous retrouverons ce motif à propos des universitas (THALLER). Le Code 
allemand est cité aussi par DARTIGALONGUE (Henri), La tutelle des mineurs en droit espagnol 
(Thèse, Toulouse, 1930), Paris, Libr. de Jurispr. Anc. et Mod., 1930, p. 91, qui mentionne sur 
ce point la position du législateur espagnol (tuteur et subrogé tuteur n'ont que voix consultative, 
et cest une conséquence de l'interdiction à eux faite de cumuler leurs fonctions avec celles de 
membres du conseil de famille). 

32. V. MAZEAUD (Henri, Léon et Jean), Leçons de droit civil, Te éd. par 
CHABAS (François), Montchrestien, 1986, pp. 746-747, n° 645. Art 415 al 2: Le tuteur doit 
assister à la séance; il y est entendu mais ne vote pas, non plus que le subrogé tuteur dans le 
cas où il remplace le tuteur. 

33. Rappelons que dans la perspective de la réforme du droit matrimonial, un 
intervenant devant la Société d'Études Législatives notait que la nécessité d'obtenir le 
consentement du conjoint, où l'on entendait placer l'époux, n'avait rien d'original, et se 
rencontrait en droit des sociétés où gérants et administrateurs devaient, pour les décisions les 
plus graves, obtenir l'autorisation de l'assemblée des actionnaires (dans le cas des S.A.). 

34. La comparaison était faite par Jules VALÉRY, Le contrôle des administrateurs 
des sociétés anonymes par les actionnaires, et la jurisprudence, Bulletin de doctrine, législation 
et jurisprudence, ler trim. 1919, p.9. 

35. Le gérant de S.A.R.L. nest pas forcément en associé, art. 49 loi 24 juillet 
1966; le gérant de l'E.U.R.L. n'est pas forcément non plus l'associé-unique lui-même. 

36. La loi de 1863, art. 7, exigeait que les administrateurs fussent propriétaires, 
et à part égales, du vingtième au moins des actions, VAVASSEUR, Traité théorique et pratique 
des sociétés par actions, 5e éd., 1897, p. 52. 

37. Signalons qu'ainsi qu'en droit matrimonial et en droit de la tutelle, l'étude de 
la question n'est pas facilitée par la grande diversité des formes sociales et la variabilité de la 
législation (historiquement comme comparativement). Il y a incompatibilité absolue entre les 
fonctions de membre du directoire et celles de membre du conseil de surveillance, dans les S.A. 
à directoire; cette forme de société vient d'Allemagne; précisons que le conseil de surveillance 
n'est pas l'assemblée générale, il n'est pas l'auctor. 

38. VAVASSEUR, Traité des sociétés, 5e éd., 1897, n° 903, p. 176, qui y voyait 
une règle générale et de droit commun, de sens commun dit-il même. Et d'ordre public. 

39. Note sous Cass., 26 oct. 1896, D. 1898. 1. 65 et son Traité de droit 
commercial, 7e éd. par J. PERCEROU, Paris, 1925. 

40. Traité. 

41. Note précitée, p. 65. Cf. LETELLIER (Françoise), Le droit de vote de 
l'actionnaire (Thèse, Paris, 1942), Paris, Domat-Montchréstien, 1942, p. 149: il faudrait que 
l'administrateur ou le gérant soit un être surhumain pour sacrifier son intérêt personnel à celui 
de ses coassociés. 

42. Note citée, p. 66. 

43. Ibid. 

44. Ibid. 

45. Article précité. 

46. Op. cit., p. 3. 

47. Op. cit., p. 4. 

48. THALLER, Traité, 3e éd., 1904, p. 363, n° 681. 

49. Pour de tels actes un mandat général ne suffirait pas. 

Le terme de mandat sert 4 exprimer des choses fort diverses. Souvent il est 
synonyme de représentation. (Cf. en droit des sociétés, la theorie du double mandat pour 
expliquer le rapport triangulaire entre associés pris du point de vue de leurs intéréts propres, 
assemblée des associés et dirigeants). Nous ne revenons pas sur la distinction entre la délégation 
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d'un pouvoir précis, l'institution d'un représentant qui n'est qu'actor, la mandant étant auctor, 
enfin l'autorisation, qui n'est autre, à notre avis, que ce mandat spécial. 

50. Cass., 27 juil. 1881, D.P. 1881.1.25 note Labbé, S. 1883.1.337 et J.Pal. 
1883.833. 

51. VAVASSEUR, Traité des sociétés, op. cit., n° 903, p. 176. 

52. Jules VALÉRY avait repris et amplifié cette analyse centrée sur les règles du 
mandat (op. cit.). 

53. On distingue la participation aux discussions et le droit de vote, Encyclopédie 
Juridique Dalloz, 2e éd., Répertoire des sociétés, tome I, v” Assemblées d'actionnaires, n° 123; 
RIPERT, 7e éd. par ROBLOT (R.), 1972, p. 692, n° 1242. 

54. Dans sa note sous Cass., 27 juil. 1881, D.P. 1883.1.25. 

55. D.P1883.25. 

56. Art. 161 du Code de commerce italien, cité par THALLER. 

57. LYON-CAEN, op. cit., n°846, p. 635, mentionne les articles 161 du Code 
italien et 163 du Code roumain (1892). 

58. Ibid., Art. 655, 2e et 3e al. Code fédéral suisse des obligations (1881). 

59. V. aussi la note de THALLER: La Novelle allemande des sociétés par actions 
du 18 juil. 1884 porte, dans son art. 190, que « quiconque doit recevoir décharge ou être 
affranchi d'une obligation par l'assemblée générale, n'a aucun droit de vote soit personnellement, 
soit comme mandataire (N.B.)». La disposition touche les commandites, l'art. 221 concerne les 
S.A. Avant même 1884, cette solution bénéficiait de l'appui de la doctrine. L'art. 239 du Code de 
commerce allemand prévoyait qu'à propos de la réception annuelle des comptes des 
administrateurs, (...) ceux-ci ne pourraient être nommés rapporteurs pour conclure à la décharge 
qui leur serait donnée. Ensuite THALLER cite RENAUD, Das Recht der Aktiengesellschaft, 2e 
edit., 1875, $ 55, p. 503: Cette défense est fondée sur la nature des choses. Elle n'exclut pas 
seulement les administrateurs du droit d'être réviseurs des comptes, elle s oppose, en outre, à ce 
qu'il votent à l'assemblée sur l'octroi ou le refus de la décharge. Référence aussi à la loi suédoise 
du 28 juin 1895, paragraphe 32 al 2. 

60. Actuellement, v. Mémento pratique Francis Lefebvre (1996), n° 1362: Les 
administrateurs peuvent participer au vote de la résolution concernant leurs Jetons de présence. 

En effet, les limitations au droit de vote, droit fondamental de l'actionnaire, 
doivent être interprétées restrictivement. Or, aucune disposition législative ou réglementaire 
n'interdit aux administrateurs de voter sur leurs jetons de présence (dans le même sens, Rm. M. 
Cornet, J.O. Dèb. A.N. 2 octobre 1974 art. p. 4711. 

61. Op. cit., loc. cit. 

62. THALLER, Note précitée, p. 67. 

63. Ibid., qui cite RUMELIN, Das Selbstkontrahiren des Stellvertreters nach 
gemeinem Recht, Fribourg, 1888 et SALMAN, Die duplex persona im Handelsrecht, Zeitschrift für 
Handelsrecht, 1893, 41e vol., p. 365 s. VALERY, op. cit., p. 2, écrit, peut étre un peu vite, 
que le précepte nemo auctor potest esse in rem suam, formulé tout dabord ä Rome dans le but 
de limiter les pouvoirs du tuteur, a pris avec le temps une portée générale. Aujourd'hui, dans 
tous les pays dont les institutions juridiques ont subi l'influence du droit romain il se traduit 
ainsi: « On ne peut se donner une autorisation à soi-même.» 

64. Nous avons pris le droit commercial des sociétés comme un modèle, mais les 
mêmes questions surgissent pour n'importe quelle autre personne morale de droit privé. Les 
associations par exemple, ont elles aussi une assemblée générale chargée de ratifier les décisions 
des administrateurs. 


Notes du chapitre II de la 2ème partie 
L'auto-autorisation du représentant d'une personne juridique en droit constitutionnel 
et en droit canonique 


1. Citée par THALLER dans sa note précitée et VALÉRY dans son article précité 
p. 7. V. HAURIOU (Maurice), Précis, 1921, p. 140 s. et BARTHELEMY (H.), Traité élémentaire 
de droit administratif, 9e éd., Paris, Rousseau, 1921, p. 210. 

2. BERTHELEMY, op. cit., loc. cit. 

3. Détail remarqué par VALÉRY, op. cit., loc. cit. Actuellement de Code des 
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communes énonce, en son article L. 121-35 que Sont illégales les délibérations auxquelles ont 
pris part des membres du conseil intéressés à l'affaire qui en a fait l'objet, soit en leur nom 
personnel, soit comme mandataire On notera particuliérement cette derniére précision, que nous 
avons déjà vu à propos du dirigeant social, en droit allemand (art. 190 et 221 de la Novelle 
allemande des sociétés par actions du 18 juill. 1884); on se souvient que dans notre cas de droit 
matrimonial, l'époux parvenait parfois à cumuler auctoritas et potestas (en puissance) en exerçant 
l'une des deux fonctions, non de son chef, mais par représentation de son conjoint (en vertu des 
art. 218 et 219 C. civ.); or, nous nous étions demandé si l'art. 1426 C.civ. qui interdisait à 
l'époux réunissant les deux qualités de son chef propre de s’auto-autoriser n'obéissait pas à une 
raison particulière. En somme, l'auto-autorisation eût été interdite à celui réunissant potestas et 
auctoritas en son nom propre, mais permise à celui agissant d'un côté pour lui-même mais de 
l'autre pour son conjoint. Tel ne semble pas être le cas. 

4. Sur la distinction entre constitution et administration (constitution communale), 
cf. SCHMITT (Carl), Etat, mouvement, peuple, trad. et com. PILLEUL (Agnès), Paris, Kimé, 1997, 
p. 49. Le terme unificateur serait peut-être celui de corps; DOMAT, Lois civiles, L. prel., T. U, 
Sect. 2, n°XV et L. II, T. II, englobait, sous le terme de Corps & Communautés, Communautés 
ecclésiastiques, c'est-à-dire Chapitres, Universitez, Monasteres, & autres maisons religieuses, et 
communautés laïques, soit Corps (ou Communautés) de Ville(s), corps de métier, & autres 
(semblables) L.IT, T. UI, princ., il établissait que ces Communautés sont fort semblables aux 
personnes particulières en ce qu'elles ont leurs droits, leurs privilèges, leurs biens, leurs 
affaires, leurs charges, mais différentes aussi, en ce qu entr'autres, qu'au lieu que chaque 
particulier est maitre de ce qui est à lui, & qu'il en dispose seul à sa volonté, s'il n'y a point 
d'obstacle, comme une minorité, ou autre incapacité; chacun des particuliers qui composent ces 
Communautez, ni eux tous ensemble, n'ont pas le même droit: & ne peuvent disposer de la même 
manière de ce qui est au corps. 

5. Cf. n'importe lequel des manuels de droit des sociétés (mais particulièrement 
intelligemment écrit sous le point de vue des références imagées, le COZIAN et VIANDIER, chez 
Litec). Pour notre sujet, il y a déjà l'exemple du conseil municipal, utilisé par THALLER et 
VALERY, que nous mentionnions à l'instant; on pourrait relever aussi comme indice toutes les 
fois ot les privatistes (plus largement), usent de termes de droit public pour la question qui 
nous occupe: droit de veto, dictature.. Rappelons que DEMOLOMBE trouvait en droit 
constitutionnel une analogie avec le cas du tuteur: La qualité de tuteur et de subrogé tuteur 
n'empêche pas, bien entendu, celui qui en est investi de faire partie du conseil de famille. C'est 
le député, c'est le représentant qui est nommé ministre, et qui n'en fait pas moins toujours partie 
de l'Assemblée. 

6. HAURIOU (Maurice), Précis de droit constitutionnel, SIREY, 1929, p. 203, 
équipare la constitution écrite que se donne ce corps constitué qu'est l'État moderne aux statuts 
des corporations de droit privé telles que les associations et même les sociétés de commerce par 
actions. LIOUS (Pierre), La Présidence du Conseil, Paris, Domat-Montchrestien, 1935, p. 5, 
signale une comparaison (faite par BARDOUX (Jacques), dans un article dans la Revue Bleue, n° 
du 20 janvier 1935) suivant une théorie devenue classique, de l'État moderne à une société 
anonyme, dont l'administrateur délégué serait le Chef du Gouvernement, le Conseil 
d'administration, le Conseil des Ministres et l'Assemblée générale des actionnaires le Parlement. 

Cette analogie vaudrait une étude pour elle-même; elle nous semble outrepasser 
parfois sa finalité juridique pour s'avérer porteuse d'un projet de philosophie politique (comme 
avec TURGOT, qui pense visiblement l'État comme une compagnie). 

7. Cette comparaison, on l'aura compris, n'implique pas qu'État et mineurs soient 
situés sur le même plan. Lorsque par exemple De MAISTRE s'exclamait, mais pour la polémique, 
que le peuple était toujours femme, dément, aveugle et sourd, il ne le faisait que pour dénier la 
nécessité d'un mandat au représentant du peuple. BLUNTSCHLI comparait l'État à un homme et 
l'Église à une femme; pourquoi ? parce que, disait-il, l'Église ne se gouverne pas virilement elle- 
même. Lorsqu'à propos de la Rome primitive HUVELIN, 1927, p. 25, écrit que les usages 
obligent le roi à consulter le Sénat dans les cas graves, un peu comme le chef de famille doit 
aussi, dans les cas graves, consulter le conseil des proches, on voit bien en quoi établir que le 
tuteur par rapport au conseil de famille connaît un régime comparable à celui du maire par 
rapport au conseil municipal, ou du chef de l'État par rapport à une assemblée parlementaire, 
n'oblige pas à verser dans un anthropomorphisme des plus grossier. Encore faut-il que l'un au 
moins des termes de la comparaison soit correctement analysé. Il nous parait essentiel de bien 
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distinguer le mineur de la personne (civile) du mineur; c'est elle qui est représentée par le 
tuteur et qu'il est permis peut-être de comparer à la personne État. 

9. Rappelons que l'art. 16 de la DDHC de 1789 dit que Toute société dans 
laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, n1 la séparation des pouvoirs déterminée, na 
point de constitution. ESMEIN (A), p. 149, citait quatre théories des plus fondamentales pour le 
constitutionnalisme: la souveraineté nationale, la séparation des pouvoirs, les droits individuels, 
et enfin les constitutions écrites et le pouvoir constituant. SCHMITT (C.) voit dans le principe de 
la séparation des pouvoirs la seconde grande composante, avec les droits de l'homme, de la 
constitution de l'État de droit bourgeois. 

À remarquer que séparation des pouvoirs et droits individuels apparaissent 
comme des corollaires indissociables. Ils sont associés dans l'art. 16 DDHC précité. Pour 
MONTESQUIEU déjà, la séparation des pouvoirs était la condition de la liberté. Plus 
techniquement, selon le système de la balance des pouvoirs, pour reprendre les termes de 
HAMILTON, la séparation des pouvoirs est une garantie des droits dans la mesure où Le pouvoir 
étant presque toujours le rival du pouvoir (...) Le peuple fera toujours pencher la balance du 
côté où il se placera. Si ses droits sont attaqués par l'un, il pourra se servir de l'autre pour se 
défendre (TURPIN, p. 175). HAMILTON écrivait ça à propos de la concurrence entre pouvoirs 
étatiques et pouvoir fédéral et la même logique vaut aussi pour la séparation entre le spirituel et 
le temporel (cf. TIERNEY, p. 21). Mais déjà constitutionnellement, tout Etat dans lequel la 
séparation des pouvoirs nest pas respectée apparait comme qualifiable de despotique de 
tyrannique et de dictatorial, cf. TURPIN, p. 177, qui cite LAMETH et TARGET. HAURIOU 
(Maurice), Précis, 6e éd., p. 11-12: L'institution est un équilibre de forces qui, d'un point de 
vue interne, se traduit par une séparation des pouvoirs. (...) L'institution politique suppose une 
constitution et une constitution suppose des équilibres de pouvoirs. Toutes les situations sociales 
qui ne sont pas des institutions parce que la force agissante n'y est pas équilibrée, méritent le 
nom de tyrannie, elles sont exécrées des hommes a cause de leurs excès et par cela même moins 
solides et moins durables. 

10. TURPIN, p. 177. 

11. DUGUIT, Const., II, 1923, pp. 523 s. et 541. Théories qui n'ont l'une et 
l'autre, pour l'éminent publiciste, d'autre valeur que celle d'un jeu de l'esprit (renvoi à son 
article J.-J. Rousseau, Kant et Hegel, Revue du droit public, n° 2 et 3, 1908. 

12. GUASTINI (Riccardo), WEBER (Max), Rchtssocilogie, p. 37, KELSEN (Hans). 

13. PERELMAN (Chaim), Logique juridique, Nouvelle rhétorique, 2e éd., Dailoz, 
1979, p. 24, n° 16. 

14. LOYSEAU (Charles), Du droit des offices, Livre 1, chap. 1, n° 118, pp. 8-9. 
On rencontre une telle acception de la séparation des pouvoirs chez MARSILE DE PADOUE, Le 
défenseur de la paix, Part.1, chap.V, $ 7-9, qui distingue la partie judiciaire, ou partie 
gouvernante et délibérative, de la partie militaire ou défensive et de la partie qui conservät les 
richesses. 

15. HAURIOU, Précis, 6e éd., p. 49: Tantöt on a analyse la souveraineté en trois 
pouvoirs ou fonctions: pouvoir exécutif, pouvoir legislatif, pouvoir judiciaire; tantöt, par une 
prépondérance excessive accordée à la loi, on la analysée en deux seulement: pouvoir législatif 
qui fait la loi, pouvoir exécutif qui exécute la loi et englobe le pouvoir judiciaire (Montesquieu 
n'a pas su éviter cette complication; de là une certaine confusion dans sa doctrine. Cf. Saint- 
Girons, Essai sur la séparation des pouvoirs, 1884; DUGUIT, La séparation des pouvoirs et 
l'Assemblée nationale de 1789, Paris, 1893; DUCROCQ, Droit administratif, 7e édit., tJ, n° 35 et 
s; ESMEIN, Droit constitutionnel, 3e édit., p. 300 et s.) 

À dire vrai, MONTESQUIEU, chap 6, livre XI de l'Esprit des Lois, opposait 
simplement puissance législative et puissance exécutive. La puissance de juger n'est qu'une 
subdivision de l'exécutive Jato sensu. Le judiciaire n'est que la bouche qui prononce les paroles 
de la loi, tandis que l'exécutif (le fédératif chez LOCKE) est plus libre par rapport au législatif. 

16. SCHMITT (Carl), Parlementarisme et démocratie, pp. 56-58, remarque que Le 
législatif, c'est deliberare, l'executif, c'est agere. CARRE DE MALBERG, Contribution à la Théorie 
générale de l'État, Sirey, 1922, pp. 17-18, oppose deux conceptions de la séparation des 
pouvoirs: celle consistant à tenir exécutif et législatif pour des organes distincts, avec chacun 
leur sphère d'activité, et celle qui tient l'exécutif pour un pouvoir, exercé seul par le chef de 
l'État, et le législatif pour un autre pouvoir, du même, mais exercé en collaboration avec une 
assemblée. L'auteur cite O. MAYER: Le roi ne peut faire la loi que moyennant le consentement de 
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l'assemblée élue. 

17. Entre autre chose, on a parfois répartis les pouvoirs judiciaire exécutif et 
législatif entre les formes d'État. Au judiciaire correspondrait l'aristocratie, à l'exécutif la 
monarchie et au législatif la démocratie. Dès lors, la question des rapports entre pouvoirs rejoint 
celle du gouvernement mixte. 

18. SCHMITT (Carl), Théorie de la constitution, p. 325, écrivait que dans ce 
système de « séparation des pouvoirs », il ne s'agit pas vraiment d'une organisation historique 
concréte qui aurait été réalisée quelque part jusqu'au moindre détail, mais uniquement d'un 
schéma théorique dont l'élaboration éclaire le principe d'organisation. 

19. TIERNEY (Brian), KANTOROWICZ (Ernst), op. cit, pp. 243-244 (Balde 
applique, selon la pratique habituelle des juristes, un raisonnement de droit privé a la sphére du 
droit public), pp. 269-270. 

20. SCHMITT (Carl), Théorie de la constitution, p. 327, notait que s'était une 
façon typiquement française de lier séparation des pouvoirs et incompatibilités, il citait PIERRE, 
Droit politique, électoral et parlementaire, I, p. 316. 

21. Traité du gouvernement civil, ch. XII, n°143 et 144, 147. Cf. Carl SCHMITT, 
Théorie de la constitution, p. 322, qui relève qu'une loi perd son caractère de loi dès lors que le 
législateur peut utiliser la forme de loi pour les commandements particuliers et mesures qui lui 
plairont. 

22. L'esprit de lois, XI-vi. 

23. Nous soulignons. 

24. Nous soulignons. 

25. Cf. LUCHAIRE (François) et CONAC (Gérard)(dir.), La constitution de la 
république française, 2e éd., Economica, 1979, p. 669 (par MASTIAS Jean). L'incompatibilité 
semble aller de soi (dixit JANOT, Commissaire du Gouvernement devant le Comité Consultatif 
Constitutionnel). Seul l'article 43 de la Constitution de 1946 établissait expressément une 
incompatibilité entre la charge de Président de la République et toute autre fonction publique. En 
pratique, fous les parlementaires élus président ont démissionné de leur mandat parlementaire 
dés leur investiture. Pour G. POMPIDOU son élection mettait fin de plein droit à son mandat de 
député. Notons que pour certains, cette démission, dictée par le bon sens, n'est pas une 
obligation (HAMON et MANESE, Chronique constitutionnelle, R.D.P., 1969, p. 938. Plus 
largement, il faudrait distinguer selon les röles que tiennent les présidents (ou leurs homologues) 
d'un système à l'autre, chef actif du pouvoir exécutif ou autorité extérieure à l'exécutif (auquel 
cas le problème se pose surtout pour les ministres). 

26. DEMICHEL (André), p. 616, note qu'avant que le débat ne reprenne de la 
vigueur avec la Constitution du 4 octobre 1958, on pouvait estimer que la règle d'incompatibilité 
faisait (...) partie de ces reliques constitutionnelles auxquelles tous les manuels se contentent de 
rendre un pieux hommage. 

27. Signalons que la querelle peut déborder la seule question de savoir si l'on 
peut remplir simultanément les deux fonctions de législateur et d’ex&cutant pour toucher à celle, 
fondamentale elle aussi, de la nature exacte du rôle de ministre. Or, si l'on considère que le 
ministre dans l'exercice de sa fonction participe en réalité du pouvoir législatif, il devient 
absurde de vouloir lui interdire l'entrée au Parlement au nom de la séparation du législatif et de 
l'exécutif. En ce cas notre discussion sur l'incompatibilité est à chercher à propos du cumul des 
fonctions de député (ou de ministre) et de membre de l'Administration. Toutes ces fluctuations 
tant de la doctrine que de la théorie constitutionnelle rendent notre tâche très délicate. 

28. Constitution art. 2, sect. 6, ch. 1: Aucune personne occupant une fonction 
publique sous l'autorité des Etats-Unis ne pourra être membre d'aucune des deux chambres tant 
quelle restera en fonction. 

29. DUGUIT, Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1911: dans les pays 
parlementaires, il est indispensable qu'ils (les ministres) puissent faire partie du Parlement. A 
cette condition seulement, ils pourront parler avec autorité aux Chambres et au nom des 
Chambres. Dans le méme sens, LAFERRIERE (J.), Manuel de Droit Constitutionnel, Paris, Domat- 
Montchrestien, 1947. Cf. DEMICHEL, spec. p. 618 s., DUVERGER, Le système politique français, 
21e éd., 1996, p. 315, et PRELOT. 

Cependant, il est important de remarquer qu'en réalité la compatibilité n'est pas 
allée de soi en Angleterre, et que l'histoire constitutionnelle de ce pays est ponctuée de crises à 
ce sujet, ESMEIN, pp. 96, 99, 100, 104, 112-114 (moment de la Révolution de 1688, réaction 
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contre le cumul; 1'Act de 1700 puis de 1707), 149. 

30. Nous laisserons de côté les systèmes étrangers. 

31. ESMEIN, Const., p. 122-123, cite correspondance entre le comte de Mirabeau 
et le comte de Lamarck pendant les années 1789, 1790 et 1791, publiée par M. de Bacourt, 
Bruxelles, 1851, t. I, p. 291 et Trentiéme note du comte Mirabeau pour la cour, ibid., t.Il, p. 
16. DEMICHEL, p. 624-625, cite le debat du 29 septembre 1789, oü Mirabeau pose la question 
de savoir si la qualité de ministre exclut de l'Assemblée, si les ministres du Roi sont éligibles 
(citation de DESLANDRES, Histoire constitutionnelle de la France, t. I, p. 97. 

32. Du côté de Mirabeau, citons Thouret (cf. DUGUIT, p. 49 s., Manuel de droit 
constitutionnel, 1ère éd.). Contre: Roederer, Lanjuinais, Blin, Robespierre. 

33. LANJUINAIS, Archives parlementaires, 1re série, t. IX, p. 176, cité par 
ESMEIN, p. 294). 

34. C'est au Titre IH, ch. 1, Sec. HI, art. 3 que le Constituant dit que Tous les 
citoyens actifs, quel que soit leur état, profession ou contribution, pourront étre élus 
représentants de la Nation. Cela permet 4 un ministre de se présenter aux élections. 

35. Titre II, ch. 1, Sec. III, art. 4 de la Constitution. 

36. Proposition de Robespierre devant la Constituante le 7 avril 1789; Titre II, 
ch. II, sect. 4, art. 2, Constitution 1791; ESMEIN, p. 295, cite DUGUIT, La séparation des 
pouvoirs, p. 49 et suiv. 

37. Article 47 de cette constitution établis qu'H y a incompatibilité entre la 
qualité de membre du Corps législatif et l'exercice d'une autre fonction publique, excepté celle 
d'archiviste de la République. L'article 136 reproduit l'interdiction faite aux membres du 
législatif de passer à l'exécutif, en réduisant à un an le délais après expiration de leurs 
fonctions. 

38. BOLLET-PONSIGNON, p. 38. 

39. Intermède autoritaire. Cette constitution, en son article 44, établissait que Jes 
ministres ne peuvent être membre du Corps législatifs (il pouvaient entrer au Sénat); disposition 
abrogée par l'article 3 du sénatus-consulte du 8 sept. 1869 que reproduisit la Constitution de la 
Ille République du 8 mai 1870 (art. 8, loi constitutionnelle du 30 nov. 1875: Les ministres 
peuvent être membres du Sénat ou du Corps législatif), cf. infra. 

40. Qui de nouveau, avec la constitution du 4 octobre 1958, renoue, nous allons 
y revenir, avec le principe de l'incompatibilité. 

41. ESMEIN, p. 124. 

42. ESMEIN, p. 125. 

43. Art. 1 Loi du 12 sept. 1830, maintenu en 1831, qui étendait 
l'incompatibilité à certains fonctionnaires. | 

44. Loi électorale du 15 mars 1849 (8 fév.?), art. 85; cela ne se fit pas sans 
discussion, ESMEIN, 130. Ces dispositions témoignent surtout de la conception du ministre comme 
représentant encore le législatif au sein de l'exécutif, car pour les membres de l'Administration il 
y a stricte incompatibilite. 

45. Art. 8 loi constitutionnelle du 30 nov. 1875. 

46. Le Général de GAULLE voyait dans l'interdiction du cumul une disposition 
capitale pour assurer la séparation des pouvoirs (soumission au Comité Consultatif Constitutionnel 
le 31 juilet 1958, LUCHAIRE, p. 614). 

47. NOËL (Léon), Ministres et députés, Revue française de Sciences politiques, 
avril 1968, p. 214: S'il est en même temps député, qui croira que, si désintéressé qu'il soit, il 
lui sera loisible de n'avoir égard qu'aux objectifs d'intérêt général, sans être tenté, à tout instant, 
et indistinctement, de loucher dans la direction de ses électeurs ? 

48. DEMICHEL, p. 612. 

49. BOLLET-PONSIGNON, p. 41; LUCHAIRE, p. 613; DEMICHEL, p. 635. 

50. BOLLET-PONSIGNON, p. 39 (réponse du 2 juin 1958 devant l'Assemblée 
nationale). 

51. J.O., Débats Sénat, 27 octobre 1967, pp. 1019-1022, cf. Doc. Fr. pp. 11-12. 

52. TURPIN, p. 180; DEMICHEL, p. 612. 

53. PRELOT (Marcel), Institutions politiques et droit constitutionnel, 2e ed., 
Paris, Dalloz, 1961, p. 703, n° 514; GODECHOT (Jacques), Les Constitutions de la France depuis 
1789, G.F. Flammarion, 1979, p. 417. 

54. Ce délai d'un mois semble avoir été introduit pour éviter que des 
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parlementaires perdent leur siége pour faire partie de gouvernements de trés courte durée. 

55. Art. 1 Ord. 17 nov 1958, J.O., 18 nov. p. 10334, DEMICHEL, p. 638. 

56. Pour les élections à scrutin majoritaire. Dans les élections à la représentation 
proportionnelle, le remplacement est assuré par les candidats venant sur la liste immédiatement 
après les candidats élus. 

57. DUVERGER, p. 317; DEMICHEL, p. 645 et note 57 bis. 

58. Doc. Fr., p.11-13. 

59. HUVELIN, 1927, p. 25: Les usages obligent le roi 4 consulter le Senat dans 
les cas graves, un peu comme le chef de famille doit aussi, dans les cas graves, consulter le 
Conseil des proches. MONIER, 1947, p. 17, n°21. 

60. Code 1983, Canon 495, § 1; dans le code de 1917, le College des cardinaux 
auprès du Pape et les chapitres cathédraux étaient comparés au sénat; déjà cette comparaison était 
présente chez PIERRE DAMIEN (MIGNE, 145, 150) à propos des cardinaux. Cf. CONGAR (Yves), 
L'Église, p. 115; ECHAPPE (0.). 

61. MONIER, 1947, p. 63, qui mentionne la lex de imperio Vespasiani, 69 ap. 
J.-C. et signale que la disposition avait lieu déjà sous Caligula. 


62. Le canon 127 § 1 du Code de droit canonique (1983) prévoit de tels cas de 
consentement (consensu). En ce qui concerne l'Évêque il y a déjà l'institution du conseil 
presbytéral, c'est-à-dire, dit le canon 495, la réunion des prêtres représentant le presbyterium 
qui soit comme le sénat de l'Évêque. Le canon 500 $ 2 prévoit que l'Évêque peut avoir besoin du 
consentement de ce conseil, dans les cas expressément fixés par le droit. mais il y a aussi le 
collège des consulteurs, chargé d'autoriser l'Administrateur diocésain (Canons 272 et 485), 
fonction que le chapitre des chanoines, cathédral ou collégial peut remplir à sa place (Canon 502 
§ 3). Traditionnellement c'était d'ailleurs plutôt cette dernière institution qui incarnait le rôle 
d'auctor dans le diocèse. Les supérieurs religieux, de leur côté, sont soumis à la même nécessité 
que l'Évêque, et l'Abbé, par exemple, pour certaines décisions, doit obtenir le consentement du 
chapitre de son monastère (Canon 502 § 3). Le concile Vatican II a prêté attention à cette 
institution: Les chapitres et les conseils rempliront fidèlement la fonction qui leur est dévolue 
dans le gouvernement; que ces organes, chacun à sa manière, expriment la participation et 
l'intérêt de tous les membres au bien commun de la communauté (PC, 14). 

63. CONGAR, L’Eglise..., 109: Deusdedit (...) lie (...) le pape au conseil et au 
consentement des cardinaux pour certaines décisions, ibid., 115-116, le Sacré-Collége « patres 
sanctae Sedis » dont le pape est l'organe ou le vicaire; ibid., 261, Hostiensis aurait transposé 
aux relations du pape et du collège des cardinaux le point de vue corporatif déjà admis pour les 
relations entre chapitre cathédraux et évêque (Tierney, Sägmüller); LECLER (Joseph), Pars 
corporis papae... Le sacré collège dans l'ecclésiologie médiévale, 189, 192 et 195. 

64. CONGAR, L’Eglise..., 106 note 17: Le cardinal Deusdedit donne, du décret de 
1059, un texte où les cardinaux comme tels, sans quon fasse de distinction entre évêques ou 
diacres, forment avec le pape 1'Ecclesia Romana; ibid., 183-190; LECLER, op. cit., 183 et 190. 

65. PIERRE DAMIEN condensait cette construction en une image saisissante, en 
disant que les cardinaux (d'ailleurs comparés au sénat impérial} étaient les yeux de la tête 
romaine de l'Église (EpistI, 20 et II, 1; PL 144, 238 s. et 253 s.). Cité par CONGAR, L Eglise..., 
115, cf. 115 s., 116 note 20, 261-262; ECHAPPE (O.), «tamquam senatus episcopi», 777 note 
12; LECLER, op. cit., 185. 

66. SWIEZAWSKI (Stefan), 310-311: Henri de Séguse (Hostiensis) avait appliqué 
_ aux rapports existant entre cette Ecclesia Romana et l'Église universelle (universitas) la theorie 
de droit corporatif admise pour les rapports existant entre un évéque et son église cathédrale ou 
son chapitre, dont il était le procureur, CONGAR, L'Eglise..., 261 (Deusdedit cité 115-116); 
TIERNEY (Brian), Conciliar..., 415-440 (citation du Cardinal Zabarella, disciple de Balde et 
maitre du Panormitain. 

67. NAZ, Traité de droit canonique, Paris, 1946, t.I, n°367, p.248. Rappr. supra 
DOMAT; la Règle du Maitre justifie qu'il faille appeler tous les moines au conseil par une espèce 
de propriété collectivité; CONGAR, Quod omnes tangit.. 

68. LECLER, op. cit., 190 (GIERKE, G. de LAGARDE, B. TIERNEY). 

69. Les canonistes qui parfois s'en défendent se placent peut-être sur un terrain 
autre que le droit; cf. SOULLARD, 193: Autre (...) est le pouvoir dans l'état, autre celui dans la 
famille, autre dans l'Église, autre dans l'institut religieux. 

70. Par exemple Ex 18, 29-32. Cf. Adalbert de VOGUE, Theologie de la vie 
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monastique, 237: La même typologie de Moïse entouré de ses anciens n'a-t-elle pas servi, dès la 
plus haute antiquité, à évoquer la hiérarchie ecclésiastique, l'évêque entouré de ses prêtres ? 

71. A. de VOGUE, La Communauté et l'abbé, 188, cite P. STEIDLE, Die Regel, p. 
94, n. 1. 

72. Cité par CONGAR, Quod omnes tangit, 259; la Règle de Saint Benoît elle- 
même cite Ecclésiaste, XXXII, 24: Omnia fac cum consilio, et post factum non poeniteberis. 

73. Ou de la juridiction. 

74. DELATTE (Dom Paul), Commentaire sur la Règle de Saint Benoît (1913), 63- 
69. 

75. WEAKLAND, L'Abbé dans une société démocratique, 103. En toute rigueur, 
voilà un rôle qui eût mieux convenu au prieur. 

76. HOURLIER, Lebras, X, 349-351, indication du début du XIIIe s. (référence à 
KNOWLES, Monastic Order, P. 439 et Religious Order, I, p. 55-63); modification dans 
l'architecture monastique, un local destiné à la réunion, assez rare au IXe s., généralisé au XIe s. 
(conventus, curia où beleuterion: lieu où se fait la lecture (obligatoire depuis 811) de la Règle, 
où se tiennent des offices, où l'on « tient chapitre » (347); au XIle s. apparition du système de 
la majorité absolue (352). 

V. MOULIN (Léo), «Sanior et major pars». Note sur l'évolution des techniques 
électorales dans les ordres religieux du Vle au XIIe siècle, Rev. Hist. de droit francais et 
étranger, 1958, 368-398, 491-529, et Les origines religieuses des techniques électorales et 
délibératives modernes, Revue internationale d'histoire politique et constitutionnelle, 1953, 106- 
148, et Il governo degli ordini religiosi, Studi politici, 2, 1953-54, 427-446. 

77. TIMBAL (P.-C.), La vie juridique des personnes morales ecclésiastiques en 
France aux XIIe et XIVe siècles, Mélanges Lebras (Sirey, 1965), If, 1427 et 1445; 
KANTOROWICZ, 269-271. 

78. Sur cet engouement pour la soumission de la prise de décision à une 
assemblée qui délibére, v. TIERNEY (Brian), Religion et droit dans le développement de la pensée 
constitutionnelle, Puf, Léviathan, 152 p., passim; CONGAR, L'Église, 260 et Quod omnes tangit, 
210-259. Il y a une foi dans les vertus de la délibération. L'Esprit-Saint est sensé assister et 
guider la discussion, et l'unanimité autour d'une opinion est le signe qu'il en est l'auteur. C'est 
valable pour les chapitres monastiques, les chapitres cathédraux, les conciles particuliers et 
généraux. Nombreuses références sur cette question; p. ex. WEAKLAND, op. cit., 103. Le 
chapitre 3 de la Régle de Saint Benoit a joué ici un röle important, il y est dit en effet que 
l'Abbé doit réunir tous les frères, y compris les juniores, car Ideo autem omnes ad consilium 
vocari diximus, quia saepe iuniori Dominus revelat quod melius est. Ce Dominus revelat a 
l'immense fortune ne figurait pas dans la Règle du Maitre dont le rédacteur de la Règle de Saint 
Benoit a dû s'inspirer; la raison pour laquelle tous devaient être consultés était entre autre qu'il 
pourrait arriver qu'un conseil meilleur soit donné inopinément par celui dont on ne l'attendait 
pas (melius subito detur consilium) 2, 45. 

La question de l'inspiration divine rejoint celle de l'unanimité. La décision bien 
inspirée fait l'unanimité. Léo MOULIN, Le pouvoir dans les..., 132 (formules: omnes Christo 
inspirante unanimiter (VIe s.), per quasi inspirationem divinam (1179). Cf. CONGAR, L Eglise..., 
257: Innocent IV (1243-1254) avait, de sa dignité, l'idée la plus haute: ıl disait légiférer « non 
par l'effet d'un effort humain de recherche, mais sous la motion d'une inspiration divine », « 
non humanae adinventionis studio, sed divinae potius aspirationis instinctu (MGH, Epp.sel. XII 
saec. Il, 55: p.41). » 

79. Sur l'idée d'une influence décisive de l'université sur les institutions tant 
ecclésiastiques que séculières, v. SWIEZAWSKI (Stefan), 132-133. L'université düt être la 
première personne morale touchée par les idées constitutionnelles nouvelles et à faire figure de 
modèle; d'autre part c'est dans l'École que les formes constitutionnelles furent perçues; enfin c'est 
là que la foi dans les vertus de la discussion désintéressée trouve son topos. 

80. V. CHARALAMBIDIS, Année canonique XXIII, 138-139; CORECCO (E.), 211. 
Les catholiques auraient peut-être crainte que l'on distingue puis que l'on oppose deux Églises, 
l'une institutionnelle et l'autre spirituelle, cf. Lumen Gentium, 8. FORRESTER, 354. Il est 
classique de comparer l'Église, l'hostie et l'Écriture Sainte, cf. CONGAR, L’Eglise..., 55. 

81. KANTOROWICZ, op. cit., 168. Le fait est relevé aussi par B. TIERNEY. 

82. JUNGMANN (J.A.), La liturgie de l'Église romaine, Mulhouse, Salvator, 1957, 
22-23 et 143. 
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83. KANTOROWICZ (Ernst), 197 et 229: Le droit canon (...) faisait clairement la 
distinction entre l'évêque et le chapitre: chacun était censé représenter un corpus separatum, 
bien que, à d'autres égards, l'évêque et le chapitre pris ensemble formassent un corps dont 
l'évêque était la tête, les membres et la tête et membres ensemble formaient chacun un corps 
séparé et une unité corporative K. s'appuie sur GIERKE, Das Deutsche Genossenschaftsrecht, 
Berlin, 1868-1913, III, 266 sq. et POST, The Two Laws and the Statute of York, Speculum, XXIX 
(1954), 425 n.35. 

84. Cf. TIMBAL, La vie juridique..., 1428, ä propos des doubles sceaux 
monastiques, celui de l'abbé et celui du chapitre: les meilleurs esprits salarment parfois de la 
dissociation qui apparait parfois entre la communauté et sa tete (...) dédoublement de la 
personnalité du corps. 

85. Cf. GAUDEMET, Lebras, VII, 2, 196 note 93: Les canons de Lincoln au 
début du XIVe s. déclarent: « Il y a, en vertu du droit, dans chaque église cathédrale un seul 
évêque qui avec le chapitre ne forme qu'un seul corps, dont l'évêque est la tête et le chapitre les 
membres. Prétendre que le doyen est une autre tête est prétendre qu'il y a deux têtes pour un 
seul corps, ce qui est comme un monstre et cause préjudice à l'évêque. KANTOROWICZ, VII, 266 
(les membres divorcent d'avec la tête). 

86. C'est l'idée que nous avons rencontré déjà à propos du tuteur, du dirigeant 
social, du ministre ou de l'époux. 

87. NAZ, Traité., 1 (1946, p. 248, n°367, distingue consentement et 
consultation: 

88. Code, canon 127 § 2. Cf. PARALIEU (R.), Guide pratique de droit canonique, 
Tardy, 1985, 68; NAZ, Traité de droit canonique, I, Paris, 1946, p. 249, n° 367; 

GAUDEMET, Lebras, VII, 2, 49 , note 39: Innocent IV (Comm. ad X, III, 10, 4) 
distingue consensus et concilium (...) lá où le consensus est requis il doit être obtenu à peine de 
nullité, tandis que le concilium ne lie pas celui qui la demandé (...) Mais Hostiensis rappelait 
que pour certains il n'y avait nulla differentia inter connsensus et concilium (Summa, de his 
quae fiunt ab episcopo), alors que Johannes Teutonicus (Glose sur D. 63, c. 35) distinguait 
concilium et consensus (cf: Tierney, Foundation of the Conciliar Theory 109); cf. ibid., Ev. et 
chap., note 36 p. 327 et CONGAR, L’Eglise..., 261-262: Plusieurs, au XIIIe siècle, pensent que 
le pape est obligé de prendre le conseil des cardinaux, et lon ne distingue pas toujours bien 
consilium et consensus. Mais plus nombreux encore étaient ceux qui limitaient cette obligation à 
des cas déterminés et affirmaient l'indépendance du pape au nom de sa plenitudo potestatis. 

89. Code, Canon 127 § 2, 2°. Cependant l'appréciation de cette raison lui 
appartient. 

90. URRUTIA (Francisco Javier), Le Nouveau droit ecclesial, Tardy, 1994, n° 
693, p. 207. De plus, ces relations ne doivent pas étre confondues avec les rapports purement 
hiérarchiques d'inférieur à supérieur qui peuvent exiger aussi de ce dernier qu'il sollicite du 
premier une autorisation, ibid., n°694, p. 207. 

91. Ibid., n° 695, p. 207. 

92. Code, canon 115 §§ 2-3. 

93. Cf. PARALIEU (R.), Guide pratique du code de droit canonique, Tardy, 1985, 
69; SOULLARD (1986), 212, 188, 191. Le canon 333 § 2 du Code de 1983 donne au Pape le 
droit de déterminer la façon personnelle ou collégiale d'exercer sa charge de Pasteur Suprême de 
l'Église, cf. Catéchisme de l'Église Catholique, n°877-879. La collégialité se rattache peut-être 
plutôt au courant conciliariste, GAUDEMET, Lebras, VIII, 2, 210 note 40. 

94. Cf. CORECCO, 292; CHARALAMBIDIS, La tradition apostolique chez Saint 
Ignace d'Antioche, L'année canonique, XXIII (1979), 142. 

95. SOULLARD (Robert), op. cit., 191, et Directoire canonique, Cerf, 1986, 217. 

96. Directoire canonique, 212. 

97. Ibid., 217. 

98. GAUDEMET (Jean), Evéques et chapitres (Législation et doctrine à l'âge 
classique), Mélanges Jean Dauvillier, 1979, 322; distinction reprise par Bernard de Parme, Glose 
ordinaire sur X, 1, 31, 13; cf. GAUDEMET, Lebras, VIII, 2, 195. 

99. TIERNEY, 29; CONGAR, 115-116 et 260 (röle des cardinaux). 

100. Cf. GAUDEMET, Pouvoir d'ordre et pouvoir de juridiction, L'année canonique 
XXIX (1985-1986), 83 s.: c'est à la renaissance du droit romain à Bologne dans les premières 
décennies du XIe s. que iurisdictio s'affirme et c'est aux romanistes que lemprunteront les 
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décrétistes dans les années 1150/1160 (...) le pouvoir d'ordre est un « caractère » imprimé à la 
personne par la consécration, claves ordinis adharent ossibus dit Jean de Paris en reprenant la 
formule juridique mobilia ossibus adharent; POULAT (Emile), Pouvoir, 43; TIERNEY, 48; 
VALDRINI, 237. 

101. TIERNEY (B.), Religion et droit, 48, 64, 67, 69, 71, 130; ORS (Alvaro d'); 
VILLEY (Michel), Philosophie du droit, II, 226; GAUDEMET, article précité, 85. 

La distinction scientia/potestas, docteur/évéque, se traduit dans celle des deux 
modes d'interprétation, l'interprétation doctrinale ou privée et l'interprétation d'autorité ou 
publique (authentique comme dit KELSEN dans la Théorie pure). 

102. Cf. KANTOROWICZ, op. cit. 293, sur l'influence que l'«abbé» en tant que 
modèle a exercée dans la pensée politique et juridique en général. 

103. Réponse de la Commission pontificale pour l'interprétation authentique du 
Code de droit canonique lors de sa réunion plénière du 14 mai 1985, approbation pontificale du 
5 juillet 1985, promulgation du ler Aoüt 1985; Acta Apostolicae Sedis, 77 (1985), 771; La 
Documentation Catholique du ler déc. 1985, n°1907-21, p. 1148 (dont nous utilisons la 
traduction); Code de droit canonique, Wilson & Lafleur, 1990, 1222-1223. 

104. BEYER (Jean), Le droit de la vie consacrée, Paris, Tardy, 1988, 42. Il y a 
un Décret du 2 février 1972 de la congrégation pour les Religieux et les Instituts seculiers 
(CRIS) contre le gouvernement en équipe. 

105. BEYER, 43; SOULLARD (Robert) écrit: Le droit actuel concoit le conseil 
plut6t comme un vis-a-vis par rapport au Supérieur, alors que dans certaines traditions on 
considérait que le conseil était composé du Supérieur et des conseillers. Dans cette perspective, il 
était normal que le Supérieur votät avec les conseillers (Directoire canonique, vie conszcrée, Q° 
73, 191 et 214. 

106. SOULLARD, 214. 

107. Directoire canonique, Cerf, 1986, 217: le supérieur est président du collége, 
mais cela ne Jui donne pas une autorité autre que celle qui est exercée collégialement par tous. 

108. Signalons que E. CORRECO nous semble étrangement répartir les deux types 
de vote, consultatif et délibératif, entre les deux formes. Réserver le vote de type délibératif a la 
forme collégiale c'est éradiquer l'auctoritas de la forme personnelle, dans laquelle Je vote des 
Evéques est consultatif. 

109. CORRECO, Ontologie de la synodialité, 212-213; cf. 295 à propos du 
presbyterium. Cf. CHAARALAMBIDIS (Stephanos), La tradition apostolique chez Saint Ignace 
d'Antioche, L'année canonique XXIII (1979), 142: le presbyterium est le « synedrion » de 
l'évêque, « synedrion » au sein duquel l'évêque participe tout en ayant une place particulière. Il 
en fait nécessairement partie, puisqu'un sanhédrin de l'église serait impossible sans l'évêque. 

110. BEYER, 43. 

111. Code (1983), canon 333 § 2: le Pape a le droit de déterminer la facon 
personnelle ou collégiale d'exercer sa charge de Pasteur Suprême de l'Église. 

112. SOULLARD, Q° 79, 212: À part les cas rares et bien déterminés dans le 
droit où Supérieur et conseillers agissent collégialement, le vote du conseil ne représente pas une 
décision collégiale, mais un aval (consentement) ou une aide (avis) pour la décision que doit 
prendre le Supérieur. 

Les chapitres correspondent à la forme collégiale et les conseils à la forme 
personnelle. Mais attention au fait que Dans les monastères, il y a généralement un conseil et le 
chapitre, ce dernier (fonctionnant) le plus souvent comme un conseil (SOULLARD, Q° 79, 212). 

113. BEYER, 43. 

114. URRUTIA (Francisco Javier), Tardy, 1994, n° 705, p. 209. 

115. Par exemple la Constitution de Subiaco (o.s.b.), Rome, 1997, art. 9: Sauf sı 
le droit en a décidé autrement (cf. OCG 8), les Supérieurs ont le droit de donner leur vote dans 
les élections et pour les affaires qui exigent un vote soit délibératif, soit consultatif. 

116. BEYER, Directoire canonique, Cerf, 1986, 212-213: au sein du conseil, des 
conseillers peuvent avoir une fonction d’animation de certains secteurs de la vie religieuse ou 
apostolique, qui ne soit pas une tâche de gouvernement proprement dite. De soi, il n'y a pas 
d'incompatibilité entre la fonction d'économe et de conseiller, mais beaucoup estiment que le 
cumul n'est pas opportun. Par contre, il n'est pas normal que les provinciaux fassent partie du 
conseil général, car c'est confondre deux plans. 
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117. J. GAUDEMET mentionne que les questions des rapports entre évéque et 
chapitre étaient des nids de controverses (GAUDEMET (Jean), Lebras, VII, 2, 195-196, qui 
signale la grande diversité des pratiques d'un diocèse à l'autre). 
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